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Introduccién

Antes de referirme al objetivo de este trabajo
deberé puntualizar cuales no lo son; esta té&sis no pre--
tende elaborar una nueva teorfa acerca del régimen jurf-
dico, la naturaleza o el régimen de propiedad de los bie
nes fideicomitidos, si bien se emitir4 una opinion de -
todos y cada uno de estos t&picos, simplemente como en--
torno dentro del cual trabajaremos.

Tampoco es esta té&sis una crftica en el senti-
do peyorativo de la palabra, no serd una bfisqueda de -~
errores en un afdn simplista y purista de encontrar la =
perfeccibn jurfdica, la claridad meridiana en todas y --
cada una de las operaciones de Fideicomiso.

Tampoco es un estudio, ni detallado ni sintéti
co de lo que es y ha sido el fideicomiso en México y en
el mundo, tanto hist6rica como jurfdicamente, si bien --
serd necesario a los efectos de este trabajo, el dar por
menores histéricos y jurfdicos del mismo.

Finalmente esta tésis ho es ni pretende ser un
estudio comparativo de la opzn;on de varios autores ni
el resumen teorético de las opinicnes mas destacadas, a
pesar de que, como es l6gico pensarlo, deberé apoyarme -
con mucha frecuencia en sus opiniones, so pena de ligere
za de conceptos o falta de seriedad en los mismos.

Esta té&sis es, en el sentido mas preciso de la
palabra, una crftica al Fideicomiso de Estado, entendien
do “"crfitica” como una bdsqueda constante de todos los va
lores de una obra, tanto positivos como negativos, men--
cionando los unos y enjuiciando los otros. Para esto me
tendré que basar en opiniones doctas, es cierto, pero --
también con frecuencia habré de dar opiniones propias, -
mismas que trataré de fundamentar debidamente, pero, in-
sisto, lo que menos se pretende en este trabajo es co---
piar literalmente a tal o cual autor o a tal o cual teo-
rfa. En este intento se me podrd acusar de ligero en mis
opiniones, pero nunca de imitador. No es la idea de la




originalidad por la originalidad, es simplemente el sus-
tentar una tésis y probarla, o a lo menos, intentarlo.

La estructura del trabajo es por demis senci--
lla. El primer capftulo tratara de dar un encuadre histé
rico, tanto a nivel mundial como del surgimiento del Fi-
deicomiso en México. En el segundo se tratari de forjar
un continente jurfdico al Fideicomiso, seri en este cap{
tulo, en donde con mayor frecuencia se usarin las citas
bibliogrdficas y notas de pie de pigina, pero ser4 indisg
pensable ésto. En el tercer capitulo me referiré& directa
mente a lo que es y ha sido el Fideicomiso Pdblico, sim=-
ple y llanamente mencionandolo. El cuarto capftulo inten
tard una comparacién critica de ambas figuras previamen—
te estudiadas, sefialando las diferencias, errores y -
aciertos del Fideicomiso Pdblico. En el quinto se trata-
r&n las alternativas mds idéneas para terminar con las
conclusiones.

He querido dejar al final la explicacién de --
los objetivos de este trabajo y que son los de hacer én-
fasis en la existencia de una figura juridica nueva que,
ha dado en llamarsele Fideicomiso y en agregarle el epfi-
teto de PGblico. Y tratar de demostrar que no es ni pue-
de ser Fideicomiso, asi como el de insistir en la correc
ta separacién del término, logréndose solo con la legiti
macifn de esta nueva figura, tipificdndola correctamente

Por ultimo he de hacer una observacifn que me
parece pertinente. Al inicio de esta introduccifn se men
ciono’ 1o que este trabajo no era, esto con objeto de e11
minar falsas expectativas. El hecho de tratar de elabo-—
rar una tésis sin convertirla en una cita bibliografica
constante, o el de no ser todo lo extenso que se debiera
en los antecedentes, para abordar el tema lo antes posi-
ble, conlleva a la eliminacifn de una gran cantidad de
conceptos tebricos, conceptos que se manejaran implfci-
ta o t&citamente y que deberé suponer, forman parte del
acervo cultural de los que tengan a bien leerla.




1.- Antecedentes Hist68ricos

Es este uno de los puntos en gue los expertos
parecen no querer ponerse de acuerdo, atribuyendo unos(1l
una antigliedad sensiblemente mayor que la atribuida por-
otros, (2)

En esta parte de la té&sis trataremos de adap~-
tar las opiniones de los autores mas destacados y, no ==
siendo trascendente al objeto fijado, quedari insoluble
el problema.

1.1.~- Antecedentes Remotos

Cada vez son menos los autores gque ven en las
figuras Romanas de la fiducia y el fideicomiso testamen-
tario (3) el antecedente mas remoto de nuestro actual --

1.~ Autores como Mario Moya Palencia, en su disertacifn
sobre el tema, presentada en el libro El Fideicomiso Pfi-
blico en Mé&xico,editado por la S.H.C.P. en 1981, pig.170
afirma que el origen directo del Fideicomiso lo encontra
mos en la Fiducia Romana, tanto la cum creditore como -
el cum amico. Transmitiendose al derecho Sajdén, guien al
adoptarlas créa los Uses y posteriores Trusts, anteceden
tes del nuestro.Otros como Peiialoza Santill&n en El Fi--
deicomiso Pdblico en M&xico, ed. C&jica, S.A. Puebla, Méx
1983., pag. 15 lo refiere como antecedente remoto pero -
directo de nuestro Fideicomiso, sin establecer, como Mo-
ya Palencia, nexos directos entre la fiducia y el Use.
2.~ Batiza, Rodolfo., El Fideicomiso, editorial Porrda,
S.A., México, D.F. 1979. Asi como en numerosas colabora-
ciones recogidas parcialmente en el libro Estudios sobre
Fideicomiso,editado por la Asociacién de Banqueros de M&
xico, MEx;co, D.P. 1980. Ha reiterado su té&sis de ser el
Trust el Gnico antecedente del Fideicomiso Mexicano, Opi
nién que confirma Lepaulle, Pierre., Tratado Tedrico y
Préctico de los Trusts,editorial Porrta, S.A.Mé&xico,D.F.
1981,pag.11, al negar la posibilidad de que la fiducia -
haya pasado, como tal, al derecho Inglés o al Germano, -
inclindndose por la idea de que estos pueblos llegaron,
por necesidades semejantes a soluciones semejantes.

- Quiz& por la influencia del propio Lepaulle, Op. cit
autores tan deatacados como Villagordoa, Lozano José€ Ma-
nuel en su Doctrina General del Fideicomiso, editorial -
Porrda, S.A. , M&xico, D.F. 1982. y Pina,Medina Jorge.,
en su colaboracién al libro Las Instituciones Fiducia~---
rias y el Fideicomiso en México, editado por el Banco Me
xicano Somex, S.A. en México, D.F., 1982 coinciden ambos
en sefialar al Derecho Romano como un antecedente mis eti
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fideicomiso y esto se debe principalmente a lo diffcil -
que resulta concatenar esta figura Romana con las que =-
aparecen posteriormente como antecedentes mds probables-
del actual Fideicomiso. Como. quiera que sea, la Fiducia
Romana no solo da nombre al fideicomiso, sino que es, --
evidentemente, la misma figura, salvande las distancias
en tiempo y necesidades (1), en ambas aparece la necesi
dad de realizar un fin determinado, tal vez nc siempre -
licito, y de poner los medios id6neos a la realizacibn -
de dicho fin, en ambos se va a encargar esta misién a --
una persona de absoluta confianza, es decir que la re-
laci8n es de confianza mas que de derecho, de donde pro-
viene su nombre, y finalmente, los bienes entregados a -~
esta persona para cumplir con el fin previsto, deberi --
entregarlos a un tercero beneficiario, que bien podria -
ser €1 mismo. De donde tenemos todos los elementos del -
fideicomiso, el fideicomitente que destina bienes o dere
chos a un fin determinado, el fiduciario que disoondrid -
de los bienes en beneficio de un tercero y el fideicomi-
sario o beneficiario que puede ser el mismo fideicomiten
te. Como vemos, en principio, tanto la fiducia Romana -~
como el fldelcomlso testamentario refinen buena parte de
las caracteristicas de nuestro fideicomiso y €sto se de-
be, probablemente, como lo indica Lepaulle {2} porque a
necesidades semejantes el hombre buscari siempre’ la me--
jor solucifn y frecuentemente las soluciones encontradas
tenderdn a ser sxmxlares, por razones l6gicas. Por lo --
que, si bien no es posible hablar de la fiducia como an-
tecedente de nuestro fideicomisc, si lo es como derecho
comparado a una solucifn dada por los Romanos, ensayada
posteriormente por los Germancs con su prenda inmobilia-
ria, su manusfidelis y el Salman o Treuhand(3)y que es
el mas probable antecedente directo de los primeros Uses
Yy posteriores Trusts y que son, en definitiva, de donde
nosotros adoptamos y adaptamos lo que ahora conocemos --
como Fideicomiso.

molSgico y una figura afin, pero reiterando que el ori--
gen directo de nuestro fideicomiso lo es el Trust anglo-
sajén. Tésis sustentada por la mayorfa de los autores
estudiados.
l1.- Té&sis sustentada por todos los autores consultados,
encontrando como punto de divergencia no el de si la Pi-
ducia, el Trust y el Fideicomiso representan la misma --
~ figura, sino la posibilidad real de nexos entre ellas, -
siendo Lepaulle, Op. cit., pig. 1l. el mas enfatico al
respecto. )
2.- Lepaulle, Pierre, Op. cit., pig. 12

3.~ Villagordoa, Lozano José Manuel., Op. cit., p&qg. 4
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La razfn de que la figura haya evolucionado en
el derecho sajén, y en el derecho latino, mis adelantado
se le haya reprimido hasta hacerla desaparecer es segura
mente, a que en este Gltimo se le vi6 siempre como un in
tento de defraudar las leyes vigentes, de encontrar sali
das a impedimentos establecidos por la ley; razén por la
que se le persiquif durante el propio régimen Romano por
burlar la Lex falcidia. Esto lo evidencian situaciones =
como el que el C8digo de Napolefn prohiba 1las substitu
ciones fiduciarias, gituacifn reflejada en México en don
de nuestro C6digo Civil de 1870 las prohibe expresamente

La aceptacifn y posterior desarrollo que van a
tener a la sombra del derecho sajén se debe a las carac-
teristicas de &4ste, por el desenvolvimiento y separacibn
entre tribunales de derecho estricto (common Law) y tri-
bunales de equidad(equity) de que nos habla Rodolfo Bati
za(l) al afirmar que el origen de los Uses se encuentra
en una institucibn ilfcita y codiciosa, que el Trust es
igual al Use, que tuvo los mismos padres: el fraude y el
temor y la misma nodriza: un tribunal de conciencia.

1.2.- Antecedentes Préximos

México va a ser lanzado a la utilizacifn del--
Trust a principios de siglo, como instrumento de garan--~
tia en emisiones de bonos destinadas a financiar la cons
truccién de ferrocarriles, bajo presiones econbmicas Nor
teamericanas y pretendiendole dar un matiz de legalidad
al asimilar la operacifn a la de un contrato de préstamo
mandato e hipoteca(2)

Naciendo a la vida juridica a principios de --
1925 con la promulgacién de la Ley General de Institucio
nes de Cré&dito y Establecimientos Bancarios(3) de fecha
24 de diciembre de 1924, sirviendole de antecedente doc-
trinal el proyecto Limantour del 21 de noviembre ‘de 1905
el proyecto Creel, de febrero de 1924 y el presentado en
marzo de 1926 como proyecto Vera Estaiiol, sin poder de--
jar de mencionar la decidida influencia que tuvo sobre -
la materia la obra del Panamefio Ricardo J. Alfaro(4) pre
sentada en 1920,

Pero no va a ser sino hasta el 30 de junio de
1926, con la Ley de Bancos de Fideicomiso cuando se sus-

1.~ Batiza, Rodolfo., Op. cit., pag. 29

2.~ Ibidem, p8g. 97 y siguientes,

3.~ Peflaloza, Santillan David., Op. cit., p&g. 23

4.- Las Instituciones Fiduciarias y el Fideicomiso en --
México, Op. cit., p&g. 39
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tenten las bases que regularin al fideicomiso en México,
esta ley, practicamente va a incorporarse Integramente a
la Ley General de Instituciones de Crédito y Estableci=-~
mientos Bancarios del 31 de agosto de 1926.

Es interesante el comentario de Roberto Molina
Pasquel (1) en el sentido de que durante la vigencia de -
esta ley la S.H.C.P. no otorg6 ninguna concesién para --
Bancos Fiducuarios y no se practic6é ningGn fideicomisoc -
propiamente dicho.

Para 1932 se crea la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, que va a ser substituida por ==
otra de fecha 31 de mayo de 1941.

Es de destacar la penosa ruta que el fideicomi
80 hubo de seguir en tierras latinas, por la desconfian-
za que provocaba en pensadores y especialistas de la ma-
teria. AGn ahora se muestran renuentes a aceptar figquras
como ésta y no falta quien diga que nunca podrfa asimi--
larse al derecho Latino una figura eminentemente de dere
cho consuetudinario como el Trust (2)

1.3.~ Evolucién del Término

Haciendo un parangén entre el fideicomiso y --
una serie de contratos y figuras que le son afines, se--
ria perfectamente vdlido tratar de establecer una. espe--—
cie de evoluciSn partiendo de los contratos o figuras --
mas simples a las mas complejas, no en el sentido biol&-
gico que conocemos, sino mas bien partiendo de un cimulo
de necesidades que el hombre ha tenido en el devenir de
su historia y como les fue’ encontrando soluciones muy se
mejantes, asi al encontrarnos en el derecho Romano con -
la Fiducia en cualesquiera de sus dos acepciones, la fi-
ducia cum creditore o la cum amico, (3) al caer estas en
desuso se fueron substituyendo por otros contratos rea--
les mas perfectos como el comodato, la prenda o la hipo-
teca. Es de suponer que lo mismo haya ocurrido con otras
figuras, no tanto por el desuso cuanto por la persecu~--—
cibén de que fueron objeto.

Esta evolucifn que pretenderfa ver a la fidu--
cia como origen de donde se ramificarfan diferentes fi-
guras como el mandato y el propio fideicomiso, pasando -
por figuras mas antigllas como las Capellanias o el Mayo-
r8zgo, no deja de ser una pura ilusibn jurfdica partien-
do de las semejanzas que guardan estos contratos en la -
actualidad y que dan pie a estas elucubraciones. Si bien

l.~-Las Instituciones Fiduciarias, Po. cit., pdg. 35
2.-Batiza,Rodolfo. Op. cit., p8g. 66

Bauche, Garciadiego Mario., Operaciones Bancariag, --
editorial Porr@a, S.A. México, D.F. 1981, pag. 366
3.~villagordoa, Lozano José Manuel., Op. cit., pdg. 14
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es posible enfocarlo en otro sentido y entonces habremos -
de hablar ya no de evolucifn de la figura en sf{ misma -
cuanto de la creacién de figuras mas sofisticadas para -
satisfacer necesidades del mismo tipo, con lo que tene--
mos que las necesidades que la sociedad Romana tenfa, no
podian compararse con las de la Edad Media, ni estas con
las actuales por lo que resulta evidente que la Fiducia

Romana, el Salman, el Use y el actual Fideicomiso, guar-
dan una gran similitud, pero son figuras distintas como

distintas son las sociedades que los idearon y distintas
tambien sus costumbres y leyes.

Lo mismo podr4 decirse de las figuras afines -
que, surgidas o no de la primitiva fiducia, se transfor-
maron y modificaron en razén de la utilidad que darfan a
sociedades mis adelantadas.

1.3.1.- Semejanzas con Conceptos Jurfdicos
Afines.

El contrato gue se ha asimilado al fideicomiso
es el de mandato. Alfaro, en su proyecto de 1920, sefiala
ba al fideicomiso como un mandato irrevocable, y aGn en
la actualidad, alguncs tratadistas franceses lo confun--
den. (1)

Para no caer en contradicciones y ser lo mas -
objetivo en cuanto a diferencias, nos atendremos a lo --
que para cada contrato seflalan las leyes vigentes.

El articulo 2546 del C6digo Civil sefiala que -
el mandato es un contrato por el que el mandatario se --
obliga a ejecutar por cuenta del mandante los actos ju-
rfdicos que €ste le encargue. El articulo 346 de la L.G
T.0.C.establece:"En virtud del fideicomiso, el fideicomi
tente destinaciertos bienes a un fin lfcito determinado,
encomendando la realizacifn de ese fin a una Institucién
Fiduciaria."

De la sola lectura de ambos articulos se po~-—-
drdn advertir sus semejanzas, que no son pocas, en ambas
se actua en beneficio de otro, se van a realizar ciertos
actos encargados bien a un mandatario, bien a un fiducia
rio y sin mas restricciones que el que sean jurfdicos en
el caso del mandato y lfcitos en el caso del fideicomiso
(deberemos entender que también ser&n lfcitos para el -
mandato). De la lectura de los dem&s artfculos reglamen-
tarios de ambas figuras se ver& que existen algunag ' --
otras restricciones de donde van a surgir sus principa--
les divergencias. El mandato podrd ser escrito o verbal,

1.~ Batiza, Rodolfo., Op. cit., p&g. 66
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artfculo 2550; el fideicomiso deberi siempre constar por
escrito, art. 352; el contrato de mandato se reputa per-
fecto por la aceptaCLGn del mandatario, art. 2547; el -
fideicomiso serd valido aungue no se haya designado fidu
ciario, pudiéndolo designar el fideicomisario o un juez
de primera instancia, art. 350; en el manizats ge puede -~
dotar al mandatario con poderes generales de administra-
cibn o dominio, o no, art. 2594; en el fideicomiso, los
bienes o derechos entregados se consideran afectos al --
fin que se destinen y pasan al dominio del fiduciario,
debiendo el fideicomitente ceder todos los derechos que
tenfa sobre &stos en favor de la Institucion Fiduciaria
art. 356. Con lo que, mientras en el caso del mandato el
mandante tiene un derecho real sobre la cosa, en el ---
fideicomiso se carece de este derecho y se tiene un dere
cho personal contra la Institucién Fiduciaria; el manda-
tario actfia en nombre de otro mientras el fiduciario lo
hace en nombre propic. Finalmente, el fideicomiso no ter
mina con la muerte de alguno de los participantes, a me-
nos que asi se haya establecido en el contrato, lo que -~
no sucede con el mandato que termina con la muerte de -~
cualesquiera de los contratantes, excepcibén hecha de lo
senalado en el articulo 2600 del C&digo Civil vigente -~
para el Distrito Federal.

Estas son solo las diferencias mds evidentes -
entre ambas figuras, existiendo a mi juicio otras que --
van a marcar la notoria superioridad de uno sobre el o--
tro y es que el fideicomiso puede, perfectamente, abar--
car al contrato de mandato, lo que no puede ocurrir al -
contrariopor las limitaciones que existen de entregar la
propiedad de la cosa y que el mandatario normalmente ca-
rece de titulo para ello. La versatilidad del fideicomi-
so es, con mucho, la principal caracteristica de &ste y
va a ser la diferencia m&s importantecon los dem&s con--
tratos afines.

En el dep8sito, al depositario se le confiere
s6lo la guarda materjal de la cosa, art, 2516 C.C. ; en-
tanto que al fiduciario, aparte de la posesién tiene la
propiedad de la misma cosa.

En el mutuco, el mutuante entrega la propiedad
de una suma de dinero u otra cosa fungible al mutuatario
quien se obliga a entregar o devolver otro tanto de la -
misma especie, cantidad y calidad, art. 2384. En el mu-~-
tuo solo se va a tener un fin que es la devolucifn de la
cosa prestada, el mutuante no hace nungfin encargo al mu-
tuatario y éste solo tiene la obligacifén de devolver la
cantidad recibida. En el fideicomiso el fideicomisario -
tiene muchas m&s acciones en contra del fiduciario, pues
no sblo recibir la cosa entregada, sino también la ges--
ti6n que, durante el tiempo que la tuvo en su poder, rea
1i26, independientemente de las ventajas procesales, -—-
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pues un acreedor fiduciario tiene prelacifn judicial ---
frente a otros deudores.

La hipoteca y la prenda. Tanto la prenda, art.
2856, como la hipoteca, art. 2893, son contratos de ga--
rantfa, en donde el deudor y acreedpr no mantienen rela-
ciones como las que existen entre fideicomitente y fidu-
ciario. Afin cuando se puede emplear este sistema para --
establecer garantfa fiduciaria en favor de los fideicomi
sarios; en este caso el acreedor hipotecario no tiene,
frente al deudor, las obligaciones que la Institucifn Fi
duciaria tiene hacia los fideicomisarios.

Finalmente, en todos estos contratos, el C8d4i-
go Civil no limita el que sean perscnas fisicas o mora--
les los contratantes, en tanto que solo las Institucio--
nes de Cré&dito autorizadas para ellc podrd&n ser fiducia-
rios.

1.3.2.- Delimitacién Historica del Fideicomiso

Ya hemos visto los origenes remotos del fidei-
comiso, y de c6mo la fiducia Romana es un fideicomiso, -
pero si hemos de ser congruentes con la delimitacién --
hist6rica del término, tenemos que aceptar que lo asimi-
lamos del término anglosajén Trust de donde se originé,
probablemente durante el reinado de Eduardo III (1327- -
1377) (1) durante la guerra de las dos rosas, inici&ndo-
se el proceso, muy probablemente, por la ley de manos
muertas de 1217, en perjuicio de la Iglesia, que como --
antafio, va a encontrar la solucifn en prestanombres deno
minados feoffee to use, utilizandose tambi&n como fraude
a acreedores.

Eduardo III declarS embargable el Use durante
la guerra de las dos rosas, los vencidos, temerosos de -
que se les confiscaran todos sus bienes, antes que esto
sucediera, cedfan todo a un tercero ajeno, confiados a -
su buena fe, sin embargo pasf6 lo que en sus origenes en
Roma, esto es, el cestui que use o beneficiario no esta-~
ba protegido jurfdicamente, y dada la consuetudaneidad -
de las leyes inglesas, lo que se inicio como prictica -~
usual sentS sus bases para 1o que se convirtié finalmen-
te en un derecho y los Uses, antecesores de los Trusts,
alcanzaron un auge extraordinario en Inglaterra en la --
epoca de Enrique V (1387-1422) desencadenando todo este
proceso en la ley sobre Uses del afio de 1534 en que el -
parlamento Inglés expidif, en tiempos de Enrique VIII, -~
disponiendo que quien gozaba del Use serfa -considerado -
como propietario de pleno derecho.

1.- villagordoa, . lozano José Manuel., Op. cit., p&g. 14



Esta ley tenia por objeto eliminar la existen-
cia de dos propiedades, la legal y la equitativa, pero -
no logrod’ su fin al vigorizar la préctica del Use pero ~-
con un nuevo nombre, surge el Trust con la insospechada
fuerza que le di6 el derecho de equidad (1) evolucionan-
do desde entonces hasta nuestros dfas como lo adquiri--
mos Yy lo conocemos.

l.- Ibidem, ptag. 16



2.- El Fideicomiso

Tal vez debif ser &ste el primer capftulo, pe-
ro consideré, formalmente hablando, mas correcto c¢omen--
zar con una breve semblanza hist6rica antes de entrar --
propiamente en materia.

2.1.- Definicién y Delimitacifn del Té&rmino

Debo aclarar que no existe error en el titulo,
habré de definir el término fideicomiso y también de de-
limitarlo; esto es que tendré que decir lo que es y --
hasta donde llega, cuales son sus limites, mas que decir
lo que no es. Esto pareciera una redundancia de la defi-
nicién y de hecho lo es, y no tanto con el solo objeto -
de ser redundante mis que con el de ser enfi&tico en va--
rios puntos que, al parecer, muchos legos y algunos doc-
tos en la materia, pasan por alto con mds frecuencia de
la que pudiera creerse como tolerable; siendo, con mucho
la causa principal de esta t€sis precisamente la de sefa
lar los desvios y abusos que a estos limites se ha veni-
do haciendo y a lo que se ve, se sequirin haciendo. Por
lo que es menester que este capftulo, dedicado a la par--
te teorica del fideicomiso quede convenientemente docu--

mentado, sobre todo en los puntos medulares a mencionar
y a los que trataré de avocarme dejando de lado caracte-
rfsticas o detalles que no tengan injerencia directa en
la té&sis propuesta.

2.1.1.- Desde el punto de vista Doctrinal

Si revisamos la doctrina existente de los prin
cipdles autores tendremos que los puntos que mi&s han --
preocupado a la mayprfa de log tratadistas lo son la na-
turaleza jurfidica del fideicomisc y el régimen de propie
dad a que quedan sujetos los bienes fideicomitidos, as--
pectos que, sobre todc el primeroc, son de vital importan
cia para una definicifn mas o menos precisa y poder es<~-
tar en posibilidades de continuar nuestro trabajo.

No deja de ser interesante, para darnos cuenta
de la magnitud del problema, el comentario de David Pefia
loza citando a Emilio Krieger en relacifn a los bienes -
fideicomitidos y que a la letra:. (1) - "El1 fideicomitente
que los entrega deja de ser duefio de ellos, 8i lo era; -
el fiduciario no adquiere la propiedad y, cuando mucho,
se ostenta como titular de derechos que son mercs instru
mentos para el cumplimiento de la tarea que tiene enco--
mendada; el fideicomisario, cuando existe, tiene un dere
cho personal frente al fiduciario, y, eventualmente, una
accién persecutoria de la cosa que indebidamente haya sa

1.~ Penaloza, Santilldn David., Op. cit., pag. 114
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lido del patrimonio del fideicomiso. Pero ninguno de los
tres personajes tiene una libre facultad para disponer -
de la cosa, un derecho de gozar y disponer de los bienes
facultad que, en Glitima instancia, identifica y caracte-
riza el derecho de propiedad privada, tal como lo define
nuestro C6digo Civil en su articulo 830."

Esta ambiguedad y obscuridad de conceptos se -
patentiza con Batiza que al referirse a la ley de 1932 -
sefiala:" El concepto de fideicomiso en la legislacifn --
actual, a pesar de la intencién expresada por el leqisla
dor, no aclara la vaguedad y obscuridad de la que substi
tuye, ni tampoco precisa su naturaleza ni sus efectos. -
Prueba de ello es la desorientacibn que se originé acer-
ca de la naturaleza juridica, ejemplificada en forma elo
cuente por la Suprema Corte al sostener en un principio
contradiciendo su propia tésis, que afin cuando el fidei-
comiso no es lo mismo que el mandato, el fiduciario solo
tiene funciones de mero administrador." (1)

Esta desorientacién generalizada ha originado
que los tratadistas hayan pretendido encontrar el funda
mento jurfdico de esta figura en todo tipo de formas o
Instituciones preexistentes, unos como el jurista paname
fio Ricardo J. Alfaro se inclina a asimilar el fideicomi-
so al mandato y dice:"lo que hace el fiduciario es en re
sumidas cuentas desempefiar un encargo del fideicomitente
y si de acuerdo con la jurisprudencia el contrato de man
dato es agquel por medio del cual una persona se obliga
a prestar algln servicio o de hacer alguna cosa por cuen
ta o encargo de otra, hay que concluir rectamente, que -
el fideicomiso es en sustancia un mandato, en el cual el
fiduciario es el mandatario y el fideicomitente el man--
dante.” (2)

Con base en estas meditaciones lo va a definir
como:"” un mandato irrevocable en virtud del cual se -
transmiten determinados bienes a una persona llamada fi
duciaria para que disponga de ellos conforme lo ordena -
el que los transmite, llamado fideicomitente, a benefi--
cio de un tercero llamado fideicomisario.” (3)

Alfaro fue duramente c;iticado por juristas --
contemporaneos, lc que le obligo a reconsiderar sus té--
Bis iniciales, concluyendo que la figura del mandato re-
sultaria insuficiente para abarcar el fideicomiso y en -
una sequnda obra titulada "adaptacifin del Trust del dere
cho Anglosajén”", editada en 1948 va a formular una segun

1.- Batiza, Rodolfo., Op. cit., p&g. 124

2.- Alfaro, Ricardo., El Fideicomisc, Panamf 1920,pég.
26; tomado de Peiialoza ,Santilidn David., Op. cit., pig.
118.

3.~ Penaloza, Santilldn David., Op. cit., pig. 118
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da definicibn que serfa 1la de que:" El fideicomiso es -
un acto en virtud del cual se transmiten determinados =--
bienes a una persona llamada fiduciario, para que dispon
ga de ellos conforme lo ordena la persona que los trans-
mite, llamada fideicomitente, a beneficio de un tercero
llamado fideicomisario;....." (1)

Alfaro tuvo el enorme meTrito de ser el primer
jurista latino que traté de adecuar una figura anglosajo
na a un régimen jurf{dico de ascendencia Romana.

Otros autores como Pagsquel, Batiza, Serrano -
Trasvifia, Villagordoa y practicamente todos los autores
con soporte en los conceptos de Lepaulle ven en el fidei
comiso, un patrimonio de afectacidn en consideracifn al
destino a que quedan sujetos los bienes fideicomitidos(2

Con cbjeto de no caer en un laberinto inconexo
de ideas y conceptos vertidos por los distintos autores
estudiados y para tener una-idea mas clara de cada uno -
de ellos, pasaremos a realizar un somero andlisis de los
principales conceptos que sobre el tema han vertido los
mas destacados de estos autores,

Rodolfo Batiza en su libro El Fideicomiso, --
hace una crftica a las teorfas existentes sobre la natu-
raleza juridica del fideicomiso como negocio fiduciario
al afirmar:" ...el fideicomiso, y aqui repetimos lo que
antes dijimos sobre el Trust, tampoco representa una --
especie dentro del género de los negocios fiduciarios,
desde el momento en que no consiste en un negocio forma-
do por dos elementos cuyos efectos son contradictorios -
entre si y en el primero; que es real, exteriorizado, -
jurfdicamente obligatorio. En tanto que el segundo solo
tiene eficacia interna entre las partes. Tiene con el ~-
negocio fiduciario una diferencia radical de estructura,
el fideicomiso es un acto jurfdico reglamentado por el -
derecho positivo, un vinculo finico de validéz y eficacia
idénticas entre las partes y frente a terceros."(3)

Batiza es tajante en sus conceptos y considero
que tiene la razfn, pues mal jse puede hablar de que una
Institucibn, cualquiera que €sta sea, tipica, tenga que
clasificarse dentro del rubro de otra atfpica. Se podria
hablar de similitud, y tampoco como veremos mas adelante
pero no de una subordinaci6n de una respecto a la otra -
y esto es tanto mas evidente cuanto que la dualidad exis
tente en el negocxo fiduciario no existe en el fldexcoml
so en donde esta’, posiblemente no todo lo claro que fue-

l.- Loc, cit.,

2.~ Giorgana, Frutos Victor M., Curso de Derecho Banca--
rip y financiero,editorial Porrtda, S.A. México, D.F. ==
1984. Pag. 156.

3.- Batiza, Rodolfo., Po. cit., p&g. 131 y siguientes
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ra deseable, establecido por la ley, los derechos y las-
obligaciones de las partes, lo que rompe con esta presun
ta dualidad de derecho, requislto (sine quanon) para po-
derlo clasificar como negocio fiduciario.

En relacifn al fideicomiso como acto unilate--
ra) afirma:".,.la pretendida naturaleza de acto unilata-
ral que se quiere dar al fideicomiso carece de bases ju-
ridicas y la declaracifn correspondiente no pasa de ser
una simple oferta o policitacifn, que puede tener caric
ter de 1rrevocab1e, modalidad que no altera en forma ra
dical los principios del derecho com@in en la materia (--
arts. 1804 y 1811 del C6digo Civil). (1)

No puedo estar de acuerdo con las consideracio
nes referidas pues, por un lado en la policitacibn, el -
oferente queda sujeto a lo que le demanden en relacibn a
la policitacién efectuada, esto es que si existe tal de-~
manda sobreviene el contrato, si no, no; el oferente es-
pera y la iniciativa corresponde siempre a la contrapar
te. En el fideicomiso no hay tal, pues el fideicomitente
sera’ quien designe al fiduciario y e€ste tendrs la obliga
cién de aceptar el cargo o excusarse justamente, con lo
que la referida p011c1tac16n deja de existir. Por lo que
considero muy seria la postura del fideicomiso como ac-
to unilateral, postura que habremos de analizar mas dete
nidamente a lo largo de este capitulo. .

El mismo Batiza insiste en la posici6n, ubican
do al fideicomiso dentro del género de los contratos, en
contraposicifn de los actos unilaterales y afirma:"La --
naturaleza/contractual del fideicomiso mexicano, incluso
su categoria especiffica dentro del género como un contra
to bilateral,sinalagmitico perfecto, se confirma todavia
mas con la existencia de la condicién resolutoria t&ci-
ta segﬁn la cual, conforme al articulo 1949 del Cédigo
Civil'la facultad de resolver las obligaciones se entien
de implficita en las recfiprocas, para el caso de que unc
de 1los obllgados no cumpllere lo que incumbe. El perjudi
cado podrd escojer entre exigir el cumplimiento o la re~
solucibn de la obligacifn, con el resarcimiento de dafios
Yy perjuicios en ambos casos...' idéntico principio sus--
tenta Ruggiero....." (2)

Considero que el situar y aceptar al fideicomi
80 como un contrato de ninguna manera menoscaba la postu
ra defendida en el punto anterior, toda vez gque el fldel
comiso puede nacer como un acto unilateral del fideicomi
tente, independientemente de gue para su implementacién
haya necesidad del citado contrato, siendo, como veremos
dos momentos diferentes, a veces simultaneos, por lo que

l1.- Loc. cit.,
2.- Loc. cit.,
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teral estamos

sin dejar de reconocer que es un acto unila
de acuerdo en conceptuarlo como-un ceontrate
Batiza insiste argumentando la naturaleza con-
tractual del fideicomiso con base en el articulo 138 de-
la ley bancaria y el 355 de la de Tftulos y Operaciones
de Crédito en relacifn a la condicifn resolutoria ticita
de la que ha venido hablando, con lo que se confirma sin
lugar a dudasel caracter del fideicomiso como contrato.

En relaciébn al fideicomiso como acto de comer=-
cio sefiala que:" En México, a diferencia de lo ocurrido
en Panami, Puerto Rico y Guatemala, el fideicomiso fue’ -
adoptado en la legislacibn bancaria, en la de Titulos y
Operaciones de Crédito, no en el C6digo Civil, convir---
tiendose asf, automiticamente en un acto de comercio, --
art. 75 fracci6n XIV del C6digo de la materia y articulo
lo del Gltimo p&rrafo de la ley sustantiva, se ha soste-
nido incluso, que es un acto absolutamente mercantil, --
sin embargo, esta posicibfn es infundada a falta de una
declaracibn expresa del legislador puesto que la catago-
rfa de acto absolutamente mercantil es mas doctrinaria -
que legal; afn si la hubiera, la opinionlegislativa se--
ria insuficiente para trasmutar la naturaleza juridica -
de la Institucibn, es indudable que el fideicomiso con -
frecuencia reviste el car&cter de acto mixto: civil (sus
ceptible inclusive de ser tambien administrativo o labo-
ral) por el fideicomitente y mercantil para el fiducia--
rio hibida cuenta de su calidad de Instituci6n Bancaria.
De orden distinto seria, por conveniencia, someter el ac
to mixto y a las partes contratantes a la legislacifn co
mercial." (1)

En este sentido no puedo menos que estar de ==
acuerdo con el autor y mds todavia por considerar al fi-
deicomiso como una Institucibn esencialmente civil y no
finicamente por la decigidn de juristas panamefios, porto-
rriquefios o guatemaltecos, o por la asimilacifn que en =~
su origen se hiciera al mandato o por ser el Trust una -
figura civil; si bien todo esto influye, considero a la
esencia del fideicomiso, esto es al "acto de confianza"
como un acto eminentemente civil.

El legislador nacional, h8bilmente, lo incluyd
en la legislacibn mercantil y creo’ la figura inamovible
del fiduciario como Institucifn de Cré&ditoc con lo que mi
nimiz6 la posibilidad de fraudes o malos manejos.

Se puede afirmar que el legislador no solo --
transformé de esta manera al fideicomiso sino que de he-
cho créa otra figura distinta al Trust y distinta tam-—--
bien a los conceptos originales de Alfaro, creando una -

l1.- Batiza, Rodolfo., Op. cit., pd8g. 131 y siguientes
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figura mercantilista, sin dejar de existir el acto de --
confianza.

Esto es que el fideicomiso mexicano es una fi-
gura eminentemente mercantil con antecedentes y resabios
del derecho civil.

Pasaremos ahora al estudio de las consideracio
nes que José Manuel Villagordoa Lozano en su Teorfa Gene
ral del Fideicomiso, sustenta, siendo uno de los autores
mas destacados y consistentes del tema estudiado.

Villagordoa sostiene que el fideicomitente --
transmite la titularidad de los bienes fideicomitidos al
fiduciario, convirtiendose &ste, en el titular del patri
monio fldexcomxtldo, senalando en su obra:"...debemos --
partir del principio de que el fideicomiso es una espe--
cie de negocio fiduciario, toda vez que en esta Institu-
¢ibn descubrimos las dos relaciones que integran a este
tipo de negocios. La relacién real, con efecto erga ~--
ommes, que se establece mediante la transmisifn del fi--
deicomitente al fiduciario, de la titularidad de los de-
rechos, que constituirfan la materia del fideicomiso." (1

Continuando el mismo Villagordoa con sus dis--
certaciones en este sentido afirma:"El fiduciario recibe
esa titularidad y la ejercita destinando los bienes o de
rechos relativos a la realizacibn de los fines del fldel
comiso y nmo en su propio provecho. En estos té&rminos sur
ge la relacibn obllgatorla, cuyos efectos son interparte
Ya que el ejercicio de los derechos transmitidos se con-
vierte en una obligacibn a su cargo y a favor del fidei-
comisario, por ser dicho ejercicio un requisito indispen
sable para la realizacibn de los f¥nes establecidos en
el acto constitutivo correspondiente....Ahora bien, he--
mos dicho que el fideicomitente transmite al fiduciario
la titularidad de los derechos porque en el fideicomiso
se puede afectar bienes o derechos sjempre y cuando los
primeros se encuentren dentro del comercio y los segun--
dos no sean de caracter personal del fideicomitente. En
el fideicomiso, el fideicomitente puede transmitir la --
propiedad de un bien inmueble o unicamente el usufructo
de dicho bien , reservandose la nuda propiedad, solamen-
te el fideicomitente puede transmitir derechos reales, -
y tambien cualquier especie de derecho personal gque se -
requiera para la realizacién de los fines del fideicomi-
so." (2)

En este sentido y con apoyo en lo expuesto por
Batiza, nos inclinamos a pensar sobre la no inclusifn --
del fideicomiso comc especie del y&ner¢ negocio fiducia-
rio.

1.~ villagordoa, Lozano Jos& Manuel., Op. cit., pdg. 119
y siguientes.
2.‘ LOC. Cit.,
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Tocante a los demas puntos vertidos por el propio -
Villagordoa sobre la naturaleza del fideicomiso y la de-
los bienes fideicomitidos, tenemos todavia que seguxr -
analizando sus conceptos antes de vertir una opinion.

Al referirse Villagordoa al fin de los bienes fidei
comitidos afirma que estos al ser transmitidos al fidu--
ciario no ingresan en su patrimonio sino que van a crear
un patrimonio auténomo para cada fideicomiso y esto lo -~
encontramos sustentado no solo en la opinion del propio
Villagordoa y de la mayoria de los autores estudiados --
sino en la propia ley gue el articulo 45 de la Ley Gene-
ral de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxilia
res previene:" Las Instituciones fiduciarias registrarin
en su contabilidad y en contabilidades especiales que de
ban abrir para cada contrato de fideicomiso..... el d1ne
ro y demis bienes, valores o derechos que se les confian
asf como los incrementos o disminuciones...en ningfin ca-
s0 estos bienes estar&n afectos a otra responsabilidad
que las derivadas del fideicomiso,....0 las que contra -
ellos corresponda a terceros de acuerdo con la ley." has
ta aqui el texto legal, ratificada en todos sus puntos -
por la mas reciente ley bancaria de Banca y Crédito, que
por ser mas escueta en lo tocante al fideicomiso, da pie
a seguir refiriéndonos a la ley anterior en todo lo que
no se le oponga expresamente y que la actual legislacién
no contemple.

No obstante lo anterior, el patrimonio del fideico-
miso no es un patrimonio sin titular, sino que esa titu-
laridad corresponde, como ya dijimos, al fiduciario en =
los té&rminos y condiciones que se establezcan en el acto
constitutivo del fideicomiso. Opinich con la que concuer
da el autor que estamos estudiando al afirmar que.” la”
fundamentacibn doctrinal de lo anterior (la posibilidad
de patrimonios autchomos) la fincamos en el pensamiento
de Francisco Ferrara quien a este respecto sostiene' las
personas pueden ser titulares de varias masas patrimonig
les, de las cuales cada una tiene un tratamiento y fina-
lidad jurfdica diferente; asi como nace la figura del pa
trimonio separado, es decir del patrimonio juridicamente
distinto del restante de la persona, capaz de tener rela
ciones y deudas propias y ademis de ser completamente -~
ajeno a las fluctuaciones y viscicitudes que gravan el -
patrimonio vecino o al patrimonio en cuyo seno existe...
..BEl patrimonio separado es un centro auténomo gque no --
tiene otras relaciones con el patrimonio vecino, que la=-
liga extringeca de tener el mismo sujeto....los dos pa-
trimonios tienen vida propia diferente y aGn son capaces
de tener mutuas relaciones jurfdicas y solamente tienen-
un sujeto comn pero el patrimonio autSnomo no es una -~
persona jurfdica, porque si la autonomfa es una conse---




16

cuencia de la personalidad,, dicha autonomfa no presupo-
ne inversamente la existencia de sujetos diferentes.'"(1

Esto queda patente en la masa hereditaria a cargo
del albacea y tambien en la creacibn de sociedades.

Villagordoa continda afirmando: " En la integracién
de ciertos elementos patrimoniales bajo una unidad, el -
orden jurfdico las mueve a un fin especial, sujetando di
cho acervo patrimonial a un tratamiento unitario. El pa
trimonio separado es un patrimonio destinado a un fin. -
En esos casos, la ley precisamente eleva el patrimonio a
una Universitas Iuris, es decir, a una universalidad ju-
ridica que comprende derechos y obligaciones, o sea una
masa inica que permanece idéntica no obstante el cambio
de sus elementos y que ademds tiene una vida jurfdica --
propia. Para gque el patrimonio forme un todo unitario, -
no basta una especial destinacién." (2)

Estamos frente a la teorfa del patrimonio de afecta
cién, teorfa sustentada por la mayorfa de los tratadis--
tas estudiados y a la que necesariamente debiéramos -~
adherirnos o aceptar la modalidad de"propiedad fiducia-
ria" sustentada por otros autores.

Podemos tambien, ignorar el problema pues en esen--
cia el fin que tengan los bienes fideicomitidos no afec-
ta la naturaleza jurfdica de la Institucién, esto es, si
tratdramos de explicar la herencia o el testamento como
Instituciones no 1o harfamos partiendo de la situacién -
jurfidica que tendrd la masa hereditaria del momento de -
fallecimiento y hasta la adjudicacién de la misma. Del -
mismo modo me parece que no debemos abordar el tema de -
la naturaleza jurfdica del fideicomiso a partir del fin
dado a los bienes fideicomitidos.

Por lo demas, independientemente que aceptemos o no
la teorfa del patrimonio de afectacién, a la luz de la =~
legislaci6n positiva, el fiduciario sustenta la propie--
dad de la cosa con un derecho real sobre ella, y el fi-
deicomisario de lo que dispone es de un derecho personal
contra la Institucién, con lo que podemos afirmar que la
propiedad, tal y como la contempla nuestra actual legis-
lacibn, corresponde al fiduciario y las modalidades suge
ridas no pasan de ser opiniones doctrinales al respecto.

Villagordoa nos ofrece una definicién del fideicomi
80:"El fideicomiso es un negocio fiduciario por medio -~
del cual el fideicomitente transmite la titularidad de
ciertos bienes y derechos al fiduciario, quien esti obli
gado a disponer de los bienes y a ejercitar los dere--=-

1.~ Villagordoa,Lozano José Manuel., Op. cit., p4&g. 119
y siguientes.
2,~- Loc. cit.,
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chos para la realizacifn de los fines establecidos en be
neficio del fideicomisario." (1)

A la definici6n que propone Villagordoa soloc pode--
mos objetarle el utilizar el concepto "negocio fiducia--
rio”, concepto inexistente en nuestra legislacifn; y el
pretender englobar en un rubro atfpico una figura ya --
tipificada. Objeciones ya anotadas en su oportunidad y
que a mi modo de ver, desvirtdan la nocién de fideicomi-
8o convirtiendolo en especie de un género mayor, género
inexistente en nuegtra normatividad y si bien lo vemos,
expresamente prohibido por la misma.

Otros autores como Lizardi Albarridn (2) piensan que
se trata de un desdoblamiento del derecho de propiedad,-
porque el fiduciario se ostenta ante terceros como duefio
contando con los derechos de disposicifén en forma tempo
ral. A este respecto insistiremos que los derechos que -
sustenta el fiduciario, con todo lo temporales gue pue--
dan ser, son absolutos, el fiduciario sustenta pleno de-
recho sobre los bienes fideicomitidos.

Serrano Trasvifia y Rodrfguez y Rodriguez (3) opinan
que el fideicomiso es una transmisibén de derechos al fi-
duciario, lo que lo convierte en titular de los mismos.
Este ultimo autor analiza al fideicomiso desde tres pun
tos de vista: su configuracién comc negocio juridico, su
estructura como modalidad de derecho de propiedad y su -
calificacifn como operacifén bancaria. (4)

En relacifn al primer punto, el maestro Rodriguez y
Rodriguez sostiene con Villagordoa, que el fideicomiso -
es una variedad de los negocios fiduciarios, por la disg-
crepancia entre el fin perseguido y los medios elegidos
para realizarlo.

Tocante al segundo punto sostiene que el fideicomi-
so implica una traslacién de dominio, afirmando que se -~
crea una nueva estructura en el derecho de propiedad, --
pues segfin lo anota:"...la traslacifn de dominio habida,
produce efectos frente a terceros que hacen aparecer co-
mo duefio al fiduciario, ademis de que €ste no tiene un =
libre uso, disfrute y dominio sobre los bienes fideicomi
tidos, ya que dichas facultades dominicales estan limita
das. De esta manera, los bienes fideicomitidos constitu-
yen un patrimonio separado, esto es, un patrimonio fin o
patrimonio de afectacin, pero hecha la salvedad de que
tal patrimonio cuenta con titular, y tal titular jurfdi

l.- Loc. cit.,

2.- Domfnguez, Martfnez Jorge A. El Fideicomiso ante la
Teorfia General del Negocio Jurfdico, editorial Porrfia, =
S.A. México, D.F. 1982. pdg. 156

3.~ Ibidem, p&g. 166

4.~ Peihaloza, Santill&n David., Op. cit., pdg. 128
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co es el fiduciario, pero como titulares econfmicos al -
fideicomisario y al fideicomitente. Es titular juridico
el fiduciario, porque é&l, aunque temporal y revocable, -
es el dueio. Titulares econfmicos son el fideicomisario
y el fideicomitente, porque de ellos son los beneficios
de la propiedad misma al concluir el fideicomiso." (1)

Tocante a la calificaci6n del fideicomiso como una
operacién bancaria, Rodrfguez y Rodrfiguez sehala que:"--
El fideicomiso solo puede ser practicado en Mé&xico por -
Instituciones expresamente autorizadas para ello..." por
lo que concluye que el fideicomiso es una operacifn ban-
caria y por lo mismo, es un acto de comercio,

De todo lo expuesto por el maestro Rodrfguez y Ro-~
drfguez, podemos sefalar, gue no estamos de acuerdo en
clasificar al fideicomiso como negocio fiduciario, situa
cibn reiterada pirrafos atras. En relacibn al tipo de -~
propiedad propuesta por el maestro, independientemente
de lo expuesto, es interesante el desdoblamiento preten-
dido en titulares jurfdicos y econfmicos , situacibn -~
que no es posible sostener por carecer de bases jurfdi--
cas para ello, nuestra normatividad es clara en ese sen
tido y a menos que se reestructure, no tendran cabida es
tas teorfas. Finalmente, decir que el fideicomisoc es una
operacién bancaria equivale a no decir nada, pues tam---
bien lo son el mutuo y el depfsito y referirlos como ta-
les no definen su naturaleza.

El afirmar como corolario que el fideicomiso como -
operac16n bancaria, .es un acto de comercio, por evidente
en s8i mismo, carece ‘de trascendencia como afirmaci6n doc
trinal. Clasificacién ratificada por la nueva ley Regla-
mentaria de Banca y Crédito, expedida el 14 de enero de
1985, en sus artfculos 60 y 61, 30 fraccibn Xv, 84 frac-
cifén XVIII, 62, €3 y 64.

Por su parte Ledezma Uribe, siguiendo a Rauriour --
estima que el fideicomiso es una Institucifn, pues ve en
el a una realidad soc1ol6g1ca de suerte que concurren =--
las caracterfsticas propias a toda Institucifn: la perma
nencia, la idea de comunidad institucional y 6rganos su~
jetos a un régimen estatuario. (2)

Con apoyo en Batiza, afirmar que el fideicomiso es-
una Institucién no equivale a definirlo, pues tambien lo
son, una escuela, un hospital o un sindicato y aunque la
afirmacibn es correcta, resulta intrascendente a nuestro
estudio.

Asi como Pugliatti, Trabucchi, De Souda Lima y -~-

1"' LOC. Cit.,
2.- Dominguez, Martinez Jorge A., Op. cit., pfg. 151
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Barra Graf lo consideran un negocio fiduciario, porgue -
sirviendose de un medio especifico y reconocido, el fin
perseqguido es otro (1)

Otros como Dominguez Martfnez, Octavio A Herndndez
y Bauche Garciadiego (2) discrepan de la opinion ante---
rior y lo conceptfian como un negocio jurfdico puesto que
es un acontecimiento en el que interviene la voluntad de
el hombre buscando y queriendo que se produzcan las con
secuencias de derecho previstas en el ordenamiento jurf-
dico.

Abundando en la opinion de los autores mencionados,
Domfnguez Marti{nez sefala:" Hemos visto gue bien sea por
no tener cabida en un sistema jurfdico como el nuestro,
bien por limitarse a contemplar solo un aspecto de que -
desde cierto 4&ngulo puede ser observado en relacibn con
aquél, o bien, en su caso por falta de coincidencia mate
rial del fideicomiso y las figquras de las que se conside
ra que derivan la naturaleza jurfdica del mismo, lo cier
to es que por una u otra raz6n, opinién de este o aquel
autor es blanco de crftica por los demis.”(3)

El autor de referencia propugna por situarse preci=-
samente en el punto exacto de partida, o sea definir la
especie de acto jurfdico de que se trata como inicio de
la bfisqueda de su naturaleza jurfdica y afirma:" Cuando
se pretende explicar la compra-venta, la donacifn o la -
renta vitalicia, no se dice que son una transmisifn de
propiedad, o temporal de uso o goce si la explicacién es
para el arrendamiento, sino que, correctamente se princi
pia por decir, en uno. en otro o en cualquiera de los ca
sos que se trata de un contrato." (4)

Esta situacifén ya se habia comentado pirrafos atras
y es evidente que los tratadistas, cegados por la difi--
cultad que implica el adecuar una figura anglosajona al
sistema jurfdico nacional, han omitido lo obvio y han --
querido desentrafar su naturaleza tal cual, en lugar de
ir paso a paso, situando la figura y ubicandola no ya --
como un Trust sino como lo gue es y como el legislador,
bien o mal, la situé dentro de nuestra legislaci6n, para
partir de ahi y elaborar su marco jurfdico correspondien
te.

El autor de referencia continfia abundando al respec
to y afirma que:"™ la prenda, por su parte se define bien

l.- Ibidem, p&g. 156

2.- Loc. cit.,

3.~ Ibidem, p4g. 186 y siguientes
4.- Loc. cit.,
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como un contrato, como un derecho real, o bien, sirve --
asi mismo para designar los bienes sobre los que &sta re
cae, pero no como la situacifn que guardan los bienes.

La hipoteca voluntaria es un derecho real que se consti-
tuye por contrato o por acto unilateral pero no se afir-
ma que sea un sistema especffico que guardan ciertos --
bienes, la misma situacifn se presenta con el testamento
es un acto jurfdico con determinadas caracterfsticas de

fondo y forma, no la creacién de un estado jurfdico en -
suspenso de los efectos que agquel producird cuando el --
testador fallezca." (1)

Con base en todas estas consideraciones, Domfnguez
Martinez llega a la conclusifén de que el fideicomiso es
un acto unilateral, pero de la categoria de los negocios
juridicos, por ser un acto volitivo en oposicién a los -
actos jurfdicos en sentido estricto, pero con una natura
leza compleja, en cuanto a su constitucifn es un negocio
unilateral y respecto a su ejecucién es de naturaleza --
contractual, elaborando al efecto la siguiente defini---
cibn:" Fideicomiso es un negocio jurfdico que se consti-
tuye mediante declaracifn unilateral de voluntad de un -
sujeto llamado fideicomitente, por virtud de la cual ~--
&ste destina ciertos bienes o derechos a un fin licito y
determinado y a la ejecucién de los actos que tiendan al
logro de ese fin, deberd realizarce por la Institucién -
Fiduciaria que se hubiere obligado contractualmente a --
ello.”(2)

Conclusifn con la que concordamos, pues el fideico-
miso es, como lo dijimos en su oportunidad, un acto uni-
lateral por parte del fideicomitente, gquien se obliga en
ese momento y obliga al fiduciario para que mediante un
contrato formalice dicha obligacifn. Situacifn que podr&
ser simultfinea pero que no necesariamente habra de serlo
y de cualquier forma estarfamos frente a la figura de fi
deicomiso.

Por su parte el Dr. Acosta Romeroc considera que el
fideicomiso es un contrato y para apoyar su afirmacién -
presenta diferentes argumentog a saber: primero se refie
re a lo que la ley previene que es un contrato en sus --
artfculos 1792 y 1793 del C6digo Civil vigente para el -
D.F., después y con base en esto, pretende hacer una ana
logIa entre el Fideicomiso y el Trust Inglés y Norteame-
ricano, citando autores de estos paises: Scott, Sir Ar--
thur Underhill y Bogert (3) quienes afirman que para que

1.- Loc. cit.,

2.- Loc. cit.,

3.- Las Instituciones Fiduciarias y el Fideicomiso en --
M&xico, Op. cit., p&g. 156 y siguientes, colaboracién --
del Dr. Acosta Romero a esta obra.



21

el Trust exista , ha menester la presencia de por lo me=-
nos dos partes con lo que Acosta Romero aflrma-" Si teb-
ricamente es permitido aplicar la analogia en aquellos
casos en que encontramos identidad de principiog y sien-
do el fideicomiso mexicano una adartacibn del Trust in--
glés y norteamericano, cabe concluir que la docta opi--
nién de los autores que hemos citadc nos permite afirmar
que el Trust es una relacifn jurfdica establecida entre
dos o mas personas; en consecuencia, en M&xico también -
existe esa relacifn, pues no puede haber fideicomiso ---
Gnicamente con el fideicomitente, al igual que en dere--
cho norteamericano. Lo afirma contundente Bogert. En Mé-
xico cuando menos debe haber dos personas para estable--
cer y crear un fideicomiso." (1)

AGn concediendole la razén al maestro, en el senti-
do de que el fldelcomlso sea un contrato, gue de hecho -
adquiere esta categor;a como ya lo hemos visto, no pode-
mos estar de acuerdo con la analogfa pretendida. El he--
cho irrefutable de que el fideicomiso mexicano haya sido
tomado del Trust, no significa de ninguna manera que po-
damos seguir creando nexos de esta o de cualquier otra -
clase con legislaciones ajenas a la nuestra. El legisla-
dor nacional tomo al Trust y cred una nueva figura deno-
minada fideicomiso, apta para el sistema jurfdico del -~
pais y con caracteristicas propias y definidas, por lo
que podriamos aceptar la comparacibén pero no la analogfa
y menos el concluir, a partir de la otra figura, alterna
tivas para esta.

Acosta Romero no solo se basa en este supuesto, ar-
gumenta también el uso bancario de la afirmacifn "contra
to de fideicomiso" y se va a referir tambien a la practl
ca de los fideicomisos pGblicos en donde el Ejecutivo Fe
deral, por decreto o por cualquier otro medio,establece
algtin fideicomiso, segfin el autor, el fideicomiso nace =
hasta con la elaboracibn del contrato correspondiente y
afirma: " ....todos los fideicomisos del Gobierno Fede-~
ral son establecidos mediante contratos, no obstante su
creacibn se ordena, bien sea por acuerdo presidencial,
bien por leyes, en cuyo caso, en ambos supuestos son ac-
tos unilaterales del Gobierno y por si mismos no crean -
los fideicomisos." (2)

Opinibn, esta Gltima, muy discutible, pues a mi mo-
do de ver, ocurre precisamente lo contrario, en el momen
to que el Gobierno Federal, unilateralmente, decreta la
creacién de un fideicomiso, en este momento el fideicomi
so existe, lo que despu€s ocurre es la protocol1zac16n -
via contrato de fideicomiso, de donde viene el uso banca

l.- Loc. cit.,
2.~ Loc. cit.,
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rio de esta palabra, supuesto que al intervenir la fidu-
ciaria lo hara solo para contratar, de modo que para el
banco solo existira” el fideicomiso como contrato.

En este punto deberemos ser muy cautos. La practica
bancaria se refiere al fideicomisocomo un contrato, pero
esto no 51gn1f1ca que con este contrato surja el fideico
miso, sera el fideicomitente quien determine su surgl---
miento, a la fiduciaria le toca determinar el inicio de
operacifnes del mismo.

En relacién al dltimo argumento del Dr. ,costa y --
con cuya opinién, respetandola, difiero, serfa cosa de
analizar a la luz de la razén. El momento en que el Go--
bierno Federal establece la creacifn de un fideicomiso -
PGblico, fijando sus bases y obJetivos, determinando la
Institucién o Instxtucxones que habran de fungir como fi
duciarias y nombrando al o los funcionariosque habran de
precidirlo, en esos momentos,cpodemos hablar de policita
cién? o ¢de que estariamos hablando? desde ese momento
y hasta la celebrac16n del contrato de fideicomiso. En
mi opinidn estarlamos hablando de un fideicomiso y el -~
contrato marcaria el inicio de operaciones del mismo.

Finalmente transcribire” textualmente la definicién
del Dr, Luis Mufioz:" Es el fideicomiso acto de comercio
de los negociales; intervivos y también mortis causa, y
por el consiguiente negocio juridico mercantil bancario,
mejor que operacibn de crédito, complejo, tipo, tipico,
nominado, de fiducia, y de naturaleza fiduciaria sujeto
a clausulas generales negociales o conditio iuris con --
efectos reales, y en virtud del cual una parte del fidu-
ciante tradita la propiedad fiduciaria a una esfera o --
centro de interés al fiduciario, que en principio estd
sujeto ex lege al deber de negociar, constituyé&ndose de
esta suerte un patrimonio de afectacién o separado para
que el fiduciario observe los comportamientos pactados y
congruentes con la funcién negocial, lo que incide en la
esfera de intereses del fideicomisario y en la del fidei
comitente a consecuencia de la reversién." (1)

Si atendemos a las definiciones propuestas, desde -
las aparentemente mas gimples a las mas elaboradas, se -
vera’ que se encaminan por las distintas corrientes doc--
trinales referidas en este capftulo, corrientes todas -~
ellas susceptibles de criticas, y de donde habremos de -
entresacar los elementos necesarios para la elaboracifin
de una definicién gque no habra de ser muy diferente a --
las aqui expuestas, supuesto que de aqui habré de tomar-
la, simplemente integrdndola con los elementos, a mi jui

1.- Muhiz, Luis., El Fideicomiso, C4rdenas editor, Méxi-
co, D.F, 1980. pdg. 69
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cio, mas idbneos.

Siendo estos los tratadistas m&s destacados en la -
materia, y estas las tésis m&s difundidas de lo que es -
el fideicomiso, doctrinalmente hablando, es menester ver
tir algo de lo gue el legislador quiso decir acerca del”
mismo tema.

2.1.2.- Desde la Normatividad Positiva

Si hemos de atenernos a 1o que la ley ha querido de
cir de lo que es y hasta donde llega el fideicomiso ha-—
bremos de tener los mismos problemas de interpretacién -
de todos los autores mencionados en el inciso anterior,
pues como el mismo Batiza senala en una cita ya incluida

...el concepto de fideicomiso en la legislacifn actual,
...no aclara la vaguedad y obscuridad de la que substitu
ye,... (1}

Con esta advertencia, y sin el &nimo de interpretar
la legislacién vigente, mas bxen con la intenci6n de apo
yarnos en ella y en la opinicn de los eruditos en la ma-
teria, haremos referencia a los principales ordenamien--
tos legales del fideicomiso, bien que lo regulen en for-
ma directa, bien en forma indirecta. A priori, y sin mas
bases que la ley vigente, podriamos decir que el fideico
miso es un acto de comercio, tanto por la naturaleza de
el fiduciario que en nuestra legislacifn ha de ser nece-
sariamente una Institucifn de Crédito autorizada al efec
to, como por el cuerpo de leyes que el legislador esco--
gié para incluir en el la otora novedosa reglamentacién
del fideicomiso y que es la Ley General de Titulos y Ope
raciones de Crédito de fecha 26 de agosto de 1932, pub11
cada en el diario oficial el 27 del mismo mes y afioy -
con vigencia a partir del 15 de septiembre siguiente. --
esta ley es la que, en su capftulo V va a regular nues--~
tro fideicomiso en forma directa, lo que seria la ley =--
sustantiva de la materia,

La ley, como ya lo han mencionado varios autores, -
no da una definicifn y aunque para personajes como José
Luis de la Peza (2) ésto resulte una virtud y como "otra
cualidad de nuestra ley, que prescindb de las definicio-
nes dogm&ticas y clasificaciones y estructuras rfgidas y
se limit6 a describir el fideicomiso y a regular sus con
secuencias jurfdicas." La verdad sea dicha, ha ocasiona-
do serias divergencias de opinidn.

La citada ley, en su primer artfculo (346) nos da -
lo que vendrfa a ser la definicifn y una especie de ~--
delimitacién, o un intento de ello al indicarnos que :"
1.- Batiza, Rodolfo., Op. cit., pag. 124
2.~ De la Peza, José Luis., El Fideicomiso en México,
edicion privada de Banamex, S.A. pag. 40
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en virtud del fideicomiso el fideicomitente destina cier
tos bienes a un fin lfcito determinado, encomendando la
realizacién de ese fin a una Institucién Fiduciaria.”

Los demis artfculos van a complementar la delimita-
cién intentada por este primero, indicando, gquienes pue-
den fungir como fiduciarios, art. 350; fideicomitente,--
art. 342; y fideicomisario, art. 351; asi como el régi-
men y la forma a sequir tratindose de bienes muebles, --
art. 354; o inmuebles, art. 353; los derechos y acciones
de las partes, tanto del fiduciario, art. 356; como del
fideicomisario, art. 355. Finalmente la suerte de log -~
bienes fideicomitidos, art. 358; la extincifn del fidei-
comiso, art. 357 y las prohibiciones art. 359,

Las leyes adjetivas las encontraremos dispersas, --
siendo las principal2s las encontradas en la Ley Regla--
mentaria de Banca y Crédito, la Ley General de Operacio-
nes de Cr&dito y Organizaciones auxiliares, vigente en -
lo qQque no se oponga expresamente a la ley de Banca y Cré
dito, esto en materia mercantil, admlnzstratlvamente, -
existen ordenamientos en la Ley Organica de la Adminig--~
tracién Publica Federal y en la Ley Federal de Entidades
Paraestatales, entre otras y de las que hablaremos en su
oportunidad.

2.2.~ Definicibn que Usaremos

Fideicomiso es un negocio jurfdico unilateral, en -
virtud del cual una persona denominada fideicomitente =~
destina y transmite la titularidad de ciertos bienes o -
derechos a una Institucifn de Crédito llamada fiducia--
rio mediante un contrato, a un fin licito y posible en -
beneficio de un tercero, gque eventualmente podrd ser €1
mismo, llamado fideicomisario.

Decimos que es un negocio jurfdico unilateral, apo-
yados en todo lo expuesto por el Dr. Dominguez Martfnez
a ese respecto. El fideicomiso como figura jurfidica se -
constituye al momento que el fideicomitente destina bie-
nes o derechos a un fin 1lfcito, independientemente de la
existencia o no del contrato de fideicomiso, y atn de la
aceptacién de la Institucifn Fiduciaria, luego entonces
es un negocio jurfdico unilateral.

Ahora bien, para lograr la transmisifén a la Institu
cién fiduciaria ha menester la formalidad que la ley im-
pone (art. 352 L.G.T.0.C.) y que es un contrato, de don-
de provienen gran parte de las confusiones respecto a la
naturaleza jurfdica de la figura estudiada, confusiones
gue no tendrian por que ser si se hiciera una correcta -
separacibn del ambito de existencia en el que necesaria-
mente nos movemos, se convendrfa gque el fideicomiso lo
es al existir la declaracifn unilateral del fideicomiten
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te, y la prueba mas palpable la tenemos en los Fideicomi
sos PGblicos cuyo nacimiento lo constituye una declara-—
cibén unilateral del fideicomitente (usualmente por decre
to) que en este caso lo es el Gobierno Federdl, y por es
ta declaracisn, el fideicomiso exxste, jurIdicamente ha<
blando, independientemente a quien se asigne como Insti-
tucién Fiduciaria. Lo mismo sucederfa en el caso de que
un particular declarara pGblicamente su intencion de cre
ar un fideicomiso, los interesados podrian, Justamente,
reclamar dafios y perjuicios en caso de no llevarse a ~---
a cabo tal policitacién.

Otra cosa es que para el funcionamiento del negocio
sea necesario formalizarlo y protocolizarlo con contra--
tos, registros, etc, que van a marcar el inicio de opera
ciones del fideicomiso, pero no el inicio de la existen-—
cia del mismo.

Decimos que el fideicomitente destina y transmite y
aqui podrfa caerse de nuevo en el error que menciondba--:
mos unos pdrrafos atr8s, pues al transmitir ya estamos -
hablando, necesariamente de un contrato, pero al desti--
nar no, el fideicomitente destina ciertos bienes o dere-
chos a un fin lfcito y posible y en esos momentos existe
ya la figura "fideicomiso". Para implementar dicha figu-
ra, se vale del contrato con el que transmite la titula-
ridad de los bienes o derechos a la Institucifn Fiducia-
ria para la consecucifn del fin deseado, pero nftese que
son dos momentos distintos, el destinar y el transmitir,
momentos que no necesariamente han de ir unidos y que al
darse el primero se da la figura.

Finalmente el fiduciario ha de ser una Institucifn
de Crédito, el fin deseado ha de ser posible, material y
juridicamente hablando y el fideicomisario eventualmente
podrd ser el mismo fideicomitente.

Todos los conceptos incluidos en la definicib6n, es-~
taran, quiero suponer, suficientemente explorados como -
para abundar en los mismos.
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3.~ El Fideicomiso de Estado

3.1.- Origen y Realidad del Té&rmino

Partiendo del hecho cierto de que la ciencia -
jurfdica es una ciencia social, y de que nace precisamen
te para subsanar necesidades reales de la sociedad, o de
el grupo dominante de la misma y de que, normalmente, la
necesidad surge mucho antes que cualquier solucién y, da
do nuestro régimen polftico, la Administracién P@blica -
es, con todo, mucho m&s dindmica en sus decisiones de lo
gue puede ser el aparato legislativo. Estarfamos hablan-
do de tres fases diferentes en el surgimiento del concep
to Pideicomiso PGblico o Fideicomiso de Estado.

A lo largo de este capftulo trataré de ampliar
estos conceptos, por ahora solo haré una semblanza del -
concepto bdsico o sean las tres fases mencionadas del -
mismo: primero,el surgimiento de una necesidad, real o -
artificial, esto escapa del dmbito de nuestro estudio, -
la realidad es que es una necesidad, en este caso de un
mecanismo jurfdico mds apropiado y diligente en su accio
nar en beneficio de la colectividad. En pocas palabras,-
se requerfan soluciones ré&pidas a problemas inmediatos
en donde las soluciones y los canales administrativos vi
gentes resultaban burocrd&ticos y lentos, lo que provoca-
ba una solucifén tardfa; la segunda fase se da cuando la
Administracién PGblica, atenta siempre a las necesidades
sociales, descubre la figura dencminada Fideicomiso y en
cuentra que puede utilizarla, erigiéndose a sf misma ---
como fideicomitente y derramando sobre la sociedad toda,
los beneficios que de otra suerte hubiese habido necesi-
dad de un gran movimiento burocrdtico con el consecuente
gasto y pérdida de tiempo; la tercera etapa, en la gque -
nos encontramos todavia, surge a rafz del uso reiterado
que el Gobierno Federal di6é a esta figura, haciendo nece
sario gqgue, cuando menos parc1a1mente, se legislaran med1
das distintivas de la, llamemosle figura or1glna1 de ==~
Fideicomiso. Paliativos insuficientes y que exigen, o =--
bien una estructura legal mas completa o un uso mas mode
rado por parte del Gobierno, del que se le viene dando -
actualmente.

3.1.1.~ Causas Juridicas de esta Variante

No podemos, a priori, hablar de una figura di-
ferente, hasta en tanto no se legisle sobre ello, pode=--
mos hablar de distorciones, de una inexacta aplicacifén -
del té&rmino. Lo dnico que nos facultarfa a hablar de un
nuevo concepto o una variante del mismo, serfa la indica
cibn gue en ese sentido realizara el legislador.

3.1.1.1.- Decreto del 10 de enero de 1979
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Material y jurfdicamente serfa inexacto y fa--
laz considerar a este decreto como causal del origen le-
gal del concepto Fideicomiso Pdblico, asf como el aseve
rar que éste dié origen a su uso, pues como ya hemos in-
dicado fue precisamente el Gobierno quien en 1908 utili-
z6 por primera vez el fideicomiso como una Institucién,
atn antes de legislar sobre la materia (1), asf mismo, -
la primera disposicifn lagal que hace mencifn del té&rmi-
no Fideicomiso P6blico lo fue la Ley de Ingresos de la -
Federacifn para 1970, publicada en el diario oficial el
31 de diciembre de 1969, citando el términc en su arti-
culo 15 pdrrafo segundo (2)

Lo que si podemos afirmar es que este decreto
es el primero y acaso el dnico a la fecha que pretende -
establecer lineamientos generales para la regulacién ju-
rfdica y administrativa de un fideicomiso especial en --
donde, como sefa distintiva, el fideicomitente lo serfa
siempre el Gobierno Federal, como lo establece el propio
decreto en su artfculo primero gue a la letra dice:"...-
el presente decreto tiene por objeto establecer bases pa
ra la constitucibn, incremento, modificacién, organiza--
cifbn, funcionamiento y extincifn de los fideicomisos es-
tablecidos o que establezca el Gobierno Federal."

Como vemos, en este primer artfculo, asf como
de la lectura de todo el considerande, nos da elementos
para establecer una diferencia clara entre un fideicomi-
so comdn y uno establecido por el Gobierno Federal. Te--
niendo la doble virtud de por un lado establecer una se-
rie de reglas para el establecimiento y funcionamiento -
del Fideicomiso P@iblico, reglas que no existian a esa --
fecha. ¥ por otro, el reconocimiento por parte del pro--
pio Gobierno de la existencia de este tipo de fideicomi-
sos en contraposicién de los que llamaremos simplemente
fideicomisos o fideicomisos cl&sicos.

No es objeto de este capftulo el estudio y ani
lisis del decreto en cuestifn, tanto como el de sefialar
y ratificar en todo su valor el hecho trascendental que
constituy6 el reconocimiento, por parte del Gobierno no
solo de la existencia de esta figura jurfdica, sino la -
necesidad de legislar sobre ella para un uso mds racio--
nal y efectivo de la misma, y por ello s6lo haremos énfa
sis en algunos de sus artfculos m&s distintivos.

En el artfculo primero ya mencionado, y en su-
considerando, dan por sentado el uso del fideicomiso por

1.~ Batiza, Rodolfo., Op. cit., pdg. 98
2.- Las Instituciones Fiduciarias y el Fideicomiso en ~--
México, Op. cit., pdg. 464
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parte del Estado dentro de un programa ya establecido al
mencionar que:" ...los Fideicomisos del Gobierno Federal
son auxiliares del Poder Ejecutivo en el desempefio de su
tarea administrativa." y continda diciendo:"...facultan
a la S.P.P. para la constitucibn, incremento y extincién
de los fideicomisos del Gobierno Federal..." asi como --
que:"...la S.H.C.P. actuar8 como fideicomitente Gnico de
la Administracién Pdblica Centralizada" (ahora S.P.P.) -
Todos estos ordenamientos a que hace referencia el decre
to aludido, y su redacci®n, dan idea de la existencia
de una estructura jurfdica establecida ya, y que de al--
guna manera este decreto venfa a redondear y aclarar es-
ta estructura. No era asfi por cierto.

Lo que si vino a hacer el decreto fue que vi--
cios de funcionamiento se vieron reducidos por las medi-
das de control y vigilancia por parte del Estado, con---
trol que no existia, lo que provocaba el desconocimiento
de la mayoria de los fideicomisos existentes por parte
del sector ptblico, pues cualesquier Secretarfa de la --
Administraci6én Pdblica tenia facultades para crear fidei
comisos, lo que redundaba en duplicidad de funciones y -
gastos.

Uno de los fines del Fideicomiso era reducir -
el costo del Aparato Administrativo, y esto no podrfa --
llevarse a cabo de no contar con un control, no solo de
los Fideicomisos PGblicos existentes, sino también de --
los costos, fines y beneficios de los mismos, y para lo-
grar esto, habia que adoptar un registro y control unico
por parte de una sola Secretarfa.

Medida que en su momento fué criticada por ju-
ristas como Acosta Romero(l)peroc que era necesaria desde
una perspectiva administrativa y contable, con el solo -
peligro de caer en el extremo opuesto y crear tantos me-
canismos de registro y control que eliminen la agilidad
que el uso del fideicomiso proporciona en principio.

El decreto cumple con ser el primer cuerpc le-
gal del Fideicomiso PGblico, con marcar la diferencia --
entre este y otro tipo de fideicomisos y con tratar de -
poner orden en el control y registro del Fideicomiso PG~
blico.

3.1.1.2.- Otras Causas Anteriores y Posterio-
res

l.- La critica del Dr. Acosta es en el sentido de que, -
en todo caso, el fideicomitente lo era el Gobierno Fede-
ral, que es el Gnico con personalidad jurfdica y actua--
rfa a través de uno de sus Organos. Las Instituciones Fi
duciarias, Op. cit., pdg. 457
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Al decreto antes mencionado y para el surgi---
miento del término Fideicomiso Pdblico.

Se ha mencionado ya la Ley de Ingresos de la -
Federacifn para 1970 como el primer ordenamiento en que
se hace mencion expresa del término Fideicomise Pdblico

Serfa temerario establecer la fecha exacta en
que es utilizado por vez primera el concepto Fideicomiso
PGblico, este es un concepto surgido de la Administra---
cién PGblica, es un concepto polftico mas que juridico,-
cuando menos en su origen y este origen no es el gue de-
be de interesarnos a nosotros. Es con el uso frecuente -
de este tipo de fideicomisos lo que va a crear la nece--
sidad de establecer marcos jurfdicos mas apropiados, y -
es ese paso del lenguaje polftico al jurfdico, esa tran-
sicién lo que nos va a dar la pauta, lo que va a marcar
el inicio de la figura que pretendemos estudiar. y este
inicio lo encontramos como ya se mencionS, en 1970, de
ahi van a venir una serie de preceptos aislados en que
se menciona el término como la Ley para el Control por -
parte del Gobierno Federal de los Organismos Descentrali
zados y Empresas de participacibn Estatal (d.o. dic.70)-
la Ley Orgdnica de la Administracién Pdblica Federal (d.
o. dic. 1976), entre otras hasta llegar al decreto ya -
mencionado y que sera un cuerpo legal dedicado especffi-
camente al Fideicomiso Publico.

Posteriores a este ordenamiento tenemos el de-~
creto de agrupamiento sectorial del 31 de marzo del 81,
la nueva Ley de Entidades Paraestatales asi como las re-
formas a la Ley Orgdnica de la Administracién Puiblica --
Federal, entre otras, encontrande un uso mas reiterado
del término Fideicomiso PGblico, como figura auxiliar de
la Administracién PGblica Federal.

3.1.2.- Causas Administrativas y Polfticas

No es la intencifn,en este inciso, de estable-
cer el momento exacto del surgimiento del término estu--
diado, como lo indicamos en el ' inciso anterior, es mas
bien el encontrar las causas de ese surgimiento.

Hablar de causas administrativas y sobre todo
polfticas es incursionar en terreno peligroso, pues cuan
do la ley o el decreto ex1sten, ya no estamos hablando -
de causas sino de consecuencias. Lo mismo podra decirse
de los considerandos que se manejan en la elaboracién de
leyes o decretos gue, en su mayorfa aluden a considera~-
ciones de tipo jurfdico mds que a necesidades politicas
o administrativas.

Perm{taseme pues, en este capftulo hablar se--
riamente de cosas ciertas que diffcilmente podré probar-
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y mis dificilmente defender, que en momentos pudiesen pa
recer agresivas a un régimen determinado pero que ser&n
opiniones objetivas y centradas, de causas reales, admi-
nistrativas y polfticas que coadyuvan al uso reiterado
del fideicomiso y que traen como consecuencia el surgi--
miento del Fideicomiso PGblico.

Haolar de polftica en México es hablar de ima--
gen, es hablar de pose, de una obra en donde todos saben
la realidad pero cada quien tiene gque interpretar su pa-
pel, a riesgo de su puesto y a veces de su vida. Esta --
imagen pGblica es sagrada, tanto que por ella han rodado
mas cabezas de las que podemos imaginar, y para sostener
la es permitido casi cualquier cosa, pues como dijera ~--
Guerrero:"La Patria es primero". Pero esta imagen no puge
de ser estftica, todos lo sabemos, ha de ser dindmica a
las necesidades del pueblo, y en ese afdn de constante -
renovacién, de constante purificaci6én polftica surgen, -
sexenalmente, nuevos planes, nuevas metas, nuevos y mejo
res mé&todos para el logro de la felicidad nacional o =--
cuando menos para intentar lograrla.

A esta tarea se avocan las mentes mas brillan-
tes, los ingenios mas agudos y la imaginacifén mas sobre-
saliente para presentar al comensal siempre lo mismo ---~
pero siempre diferente. Con esto no pretendo negar el --
evidente progreso de la nacién, s8lo acotar que no tedo
lo que es cambio ha de ser progreso.

En este orden de ideas, politicamente, el uso
del fideicomiso como instrumento del Gobierno Federal va
a ayudarlo a presentar una nueva imagen, mas din&mica, -
mag lista a servir inmediatamente a los intereses y re--
solver las necesidades mas apremiantes del pueblo mexica
no.

Administrativamente surge un fenémeno paralelo
el centralismo, el llamado sistema presidencialista, en
donde el poder estd manifiestamente inclinado hacia el -
ejecutivo y éste requiere cada vez mas poder, cada vez -~
menos trabas en su toma de decisiones. N6tese gue no es-
tamos cuestionando el hecho, s6lc lo mencionamos como --
tal, el uso del fideicomiso, sobre todo en un principio,
le permitié a la Administracién PGblica, una libertad --
discrecional en ese sentido.

Como podemos ver, a un Gobierno centralista y
con urgencia de renovaci6n constante, le es de gran uti-
lidad una figura adaptable y versatil como el fideicomi-
so, lo que también explica la aparicibn cfclica del mis-
mo.

Al Gobierno le es urgente modificar la imagen
del servidor pGblico abGlico e indolente, con un siste-
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ma expedito y eficiente, y al mismo tiempo requiere que-
la toma de decisiones no tenga que pasar por tantas tra-
bags antes de su aceptacién que, de todos modos se ha de
lograr, a que esperar.

Este marco polftico-administrativo sefala el -~
inicio del uso reiterativo hasta hacerlo indiscriminado
de la figura "fideicomiso" por parte del Gobierno Fede--
ral.

3.1.3.~ Causas de Hecho

Del surgimiento del concepto Fideicomiso de Es
tado.

Siguiendo en el cause del capftulo, el pueblo,
con todo, no es una masa informe que s6lo escucha y obe-
dece, desgraciada o afortunadamente el pueblo ha venido
siendo manejado por una serie de grupos de poder que pre
sionan, usualmente en su beneficio, y crean una dindmica
en donde todo el Estado participa, es decir pueblo y go-
bierno juntos, por lo que el cuadro descrito en el punto
anterior serfa inexacto e incompleto 'sin la inclusién en
el mismo de la participacifn del pueblo, que con un movi
miento de retroalimentacifén se convierte en copartfcipe
y actor de la gran comedia nacional gque menciondbamos, y
por ende también en artifice de todas las medidas adopta
das por el Gobierno, bien que las provoque directamente,
bien indirectamente, siempre las aceptar&, dandose pocos
casos de rechazo absoluto.

En este orden de ideas no podemos afirmar que
el Gobierno ide6 el uso del fideicomiso sin mencionar la
participacifn y aceptacifn de este uso por parte del pue
blo, y no serfa muy aventurado suponer que fuera el mis-
mo pueblo quien haya sugerido dicho uso.

Como vemos en esta simplista y sencilla expli-
cacién de la polftica nacional, todos participamos de -
una o de otra manera, activa o pasivamente pero todos so
mos cbmplices y por tanto culpables.

Hasta aquimi permiso de hablar de polftica y -
administracién, en capftulos mas adelante quizi se haga
alusifn a algunos de los conceptos aqui vertidos, que --
aun reputandolos de falsos, no alterarfan en nada la té&-
sis propuesta, pero que son indispensables para tener un
contexto fiel del origen del Fideicomiso de Estado en -~
México.

3.2.~ Definicién de Fideicomiso de Estado

Antes de establecer una definici6n propia, que
utilizaremos en este trabajo, habremos de analizar lo -—-
que los estudiosos de la materia han dicho.
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Acosta Romero opina que es:" Un contrato por -
medio del cual el Gobierno Federal, a través de sus de--
pendencias y en su caricter de fideicomitente transmite
la titularidad de bienes del dominio ptGblico o del domi-
nio privado de la Federacifn, en una Institucién Fiducia
ria(por lo general Instituciones Nacionales de Crédito)=-
para realizar un fin lfcito, de interés pdblico." (1)

Por su parte Sergio Garcfa Ramirez afirma que:

"...en su origen, el fideicomiso fue un contrato, evolu-

c1on6 como tal y sigue siendo ésta su forma constituti--

va. afirmando que es un acto mercantil, negocio unila-
teral. (2)

Para Arturo Castafieda Nieblas es:" la entidad,
unidad econfmica u organizacibn especial que, sin gozar
de personalidad jurfdica propia, constituye una nueva --
estructura administrativa en virtud de la cual, el Esta-
do, representado por sus 6rganos administrativos en su
caracter de fideicomitente Y. por conducto de la S.H.C.P
(hoy S.P.P.), transmite a una Instituci6n Nacional de --
Crédito, autorizada para realizar operaciones fiducia---
rias, en su carédcter de fiduciario pGblico, la titulari-
dad de ciertos bienes o derechos destinados a la realiza
cibén de un fin licito determinado en favor del fldelcoml
sario, que puede serlo uno o varios organismos pdblicos
o privados e incluso, sectores sociales, sujetdndose a -
las modalidades contenidas en el acto constitutivo y las
disposiciones legales aplicables en esta materia."(3)

Para Efrén Cervantes Altamirano:"El fideicomi-
so estatal es un negocio juridico tfpico por virtud del
cual la administracifén pGblica federal, por conducto de
la S.H.C.P. como Gnico fideicomitente, constituye un pa
trimonio aut6nomo cuya titularidad se atribuye a una Ins
titucibén Nacional de Crédito como fiduciaria." (4)

y continua diciendo el mismo autor:"....estos
fideicomisos deben ser autorizados por el C. Presidente
de la Repdblica y a través de la S.P.P. se darén los ob-
jetivos y caracterfsticas generales de los mismos que de
berdn ser la realizaci6n de proyectos, actividades y em-
presas que apoyen los planes de desarrollo econfmico y
social prioritarios a juicio del propio ejecutivo."(5)

Villagordoa por su parte estima que ha menes--
ter abordar el tema desde cuatro enfoques distintos o --
cuatro perspectivas: como negocio fiduciario, como enti-
dad paraestatal, como empresa y como contrato.

1.- Tomado de Villagordoa, Lozano José M. Op. cit., pédg.
288 y siquientes

2.~ Loc. cit.,

3.- Loc. cit.,

4.- Loc. cit.,

5.~ Loc. cit.,



33

Abundando, Villagordoa propone gue cOmo nego-=-
cio fiduciario implica la relacibn que se da en el fidei
comiso clasico, pero matzzada por dos taxativas, la de -
que el fideicomitente lo sera siempre el Ejecutivo Fede-
ral, a través de la S.P.P. Y que los fines que persegui-
rin serin siempre de interé&s pdblico.

El mismo autor sefala que como entidad paraes-
tatal es una estructura administrativa, sin personalidad
jurfdica, utilizada por el Estado como instrumento de =--
politica econfmica y social.

Como empresa, sefiala, es una unidad jurfdico-
econbfmica constituida total o parcialmente con bienes de
la federacifén o fondos pGblicos, orientada a la produc--
cifn de bienes o prestacibn de servicios de interés p@--
blico, cuya organizacién y funcionamiento se encomienda
a una Institucién Fiduciaria con sujecidn y vigilancia -
de la Administracifn Pdblica Federal.

Finalmente, como contrato, lo sitfia como aquel
que celebran el Ejecutivo Federal por conducto de la S.P
P., el D.D.F., los Organismos Descentralizados o las em-
presas de participaci6n Estatal, con Instituciones Fidu-~
ciarias a efecto de transmitirle la titularidad de cier-
tos bienes o derechos, con la encomienda de realizar fi-
nes de interé&s pfiblico, en beneficio del fideicomisario.

Otras definiciones encontradas son la de que:-
"Fideicomiso PGblico es un contrato por medio del cual -
el Gobierno Federal, por medio de sus dependencias y en
su carfcter de fideicomitente, transmite la titularidad
de bienes del dominio p@blico(previo decreto de desincor
poracx6n) o del dominio privado, en una Institucién Fldu
ciaria, para realizar un fin lfcito de interé&s pfblico. w
(1)

Y la de qgue:" En el fideicomiso de la adminis-
traci6n pGblica el Gobierno Federal o una entidad pGbli-
ca con personalidad jurfdica propia como fideicomitente,
transmite la titularidad de ciertos bienes y derechos a
una Instituci6én Nacional de Cré&dito o de Participacibn
Estatal, como fiduciaria, quien se obliga a disponer de
los bienes y a ejercitar los derechos para la realiza---
cibén de los fines establecidos en beneficio del fideico-
misario. " (2) .

1.- Las Instituciones Fiduciarias y el Fideicomiso en
México, Op. cit,, pidgs. 455 y 456

2.- El Fideicomiso Pdblico en México, editado por la S.H
C.P., Coordinaci6n General de Estudios Administrativos
d; la Presidencia de la Reptblica, Mé&xico, D.F. 1981, -
pag. 35
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Mientras autores como Peflaloza Santilldn se 1li
mitan a enumerar un marco jurfdico-administrativo de la
figura fideicomiso pGblico, otros encuentran varios &n--
gulos de definici6én como Villagordoa Lozano, pero todos
aceptan, implfcita o t&citamente la existencia de una fi
gura paralela al fideicomiso y distinta a &1 denominada
Fideicomiso Pdblico. Todos coinciden en sus diferencias
fundamentales, algunos sefialan diferencias mas sutiles -
como la existencia del fideicomiso como entidad adminis-
trativa auxiliar del Gobierno Federal o el Fideicomiso-
Empresa, e incluso autores como Sergio Garcfa Ramfrez -
habla del fideicomiso ptiblico como un contrato que evolu
ciono’. (1)

Es importante hacer mencifn un aspecto soslaya
doy que es el gue la Institucifn escogida como fiducia--
rio lo era una Institucién Nacional de Crédito, esto re~
sulta ya irrelevante porque ahora todas lo son aunque no
se cuente todavia con una estructura jurfdica suficiente
para sustentar dicha nacionalizacifn y que el problema -~
lo sea de estricto derecho ya que en la praxis, las ope-
raciones se desarrollan normalmente. Ante esta posicién
oficial obviaremos el punto y s6lo lo mencionamos.

3.2.1.- A partir del Punto 2.2 de este mismo
Capitulado

Definicién de Fideicomiso de Estado que usare-
mos a partir de la dada como definicifn de este trabajo

Partiendo de la definicibn propuesta y con apo
yo en lo generado en el tituleo anterior nuestra deflnx--
cién de Fideicomiso Pfiblico serf la de un negocio juri-
dico unilateral en virtud del cual, el representante ofi
cial del Gobierno Federal o de cualesquiera de las enti-
dades publicas facultadas para ello, constituido como £fi
deicomitente Gnico, destina y transmite la titularidad -
de ciertos bienes o derechos a una Institucibn Nacional
de Cré&dito, llamada fiducjiario, mediante un contrato, a
un fin lfcito, posible y para el bien com@n, en benefi--
cio de terceros, eventualmente de &l mismo, llamadog fi~-
deicomisarios y ajustdndose estrictamente a las leyes y
decretos gue para la creacidn, registro y control de fi-
deicomisos ptiblicos se hayan expedido o se expidan, todo
esto sin perjuicio de las leyes que sobre la materia ri-
gen a los fideicomisos en general.

l.- villagordoa, Lozano José& M., Op. cit., p&g. 288
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3.2.2.- Delimitacién de Conceptos y Diferen- -
cias.

De la pura observacifn de una y otra defini---
cibn se infiere que la figura Fideicomiso de Estado es -
especie del género Fideicomiso, de donde se obtiene que
es un fideicomiso especial.

Podemos entresacar dos diferencias que susten-
tan esta especializacién. La de que el fideicomitente lo
sera’ 51empre el Gobierno Federal (1) y la de que el fin
lo ser8 siempre el bien comfn.

Esto, mas que una diferencia, marcarfa una de-
limitacifn, una segregacién al decir que entre tcdos los
fideicomisos existentes, los que tengan de fideicumiten-
te al Gobierno y su fin sea el bien comfin, serén F1de1co
misos Pdblicos en oposici6n directa a los que serfan Fi
deicomisos privados. Esto en sf mismo no marca una dlfe
renc;a real, hasta aqui ambos serfan fxdeicgmlsos Y debe
rian tener un tratamiento similar, jpues daria lo mismo -
que el fideicomitente fuera Juan Pérez o la S.P.P. y que
el fin fuera asegurar la educacién de un nifio o la de -~
una comunidad, la figqura es la misma y el tratamiento le
gal debiera serlo también.

Las diferencias surgen con el uso, por parte -
del Estado como entidad Pdblica, de una figura de corte-
prlvado, sin despojarse de su investidura de autoridad,
sin dejar de ser entidad soberana, decreta la constltu--
ci6n de un fideicomiso, estableciendo fines, politicas y
procedimientos, y encomendando a una Institucifén Nacio--
nal de Crédito é€stos, elevando esta Institucifn al rango
de entidad de la Administracibn PGblica paraestatal, au-
xiliar del Ejecutivo Federal (2) , agrupdndolos por sec-
tores en donde cada fideicomiso va a depender de una Se-
cretarfa de Estado, atendiendo a sus fines, independien-
temente de la injerencia de la S.P.P. como fideicomiten
te Gnico, y de la S.H.C.P. como responsable de la banca
Dando por resultado una especie de fideicomiso~entidad--
paraestatal-empresa, que depende directamente del Ejecu
tivo Federal por medio de las distintas Secretarfas de ~
Estado responsables y en donde el Fiduciario toma las ve
ces de un ministrador de efectivo, descargando toda su -
responsabilidad en los comités técnicos, desvirtuandose
totalmente la figura analizada.

1.~ Esto a pesar, y pasando por alto la critica ya men--
cionada del Dr. Acosta Romero, que nos parece muy acerta
da. Con todo, la medida era urgente.

2.~ Ley Org8nica de la Administracifn Pdblica Federal,
articulos 1o y 3.
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Con el decreto para la regulacifn y control de
los fideicomisos, se establecen las reglas de operacién,
tanto para su creacifn, como para su funcionamiento, mo-
dificacién y extincibn; pero no se va a sustentar legal-
mente esta dualidad de derecho p@blico y privado.

Se habia mencionado que la esencia del fideico
miso era civil, té&sis personal que en nada modifica el -
objeto final de este trabajo, al tomar forma en nuestra
legislacién, lo hace, dentro del derecho mercantfl, por
la habilidad del legislador nacional al momento de ade--
cuar la figura a nuestras leyes. De esto, a considerarlo
dentro del derecho administrativo inicamente por el uso
reiterado que de la figura se ha hecho por parte del Go-
bierno Federal, sin sustentacifén legal suficiente me pa-
rece un error.

Se podr4 mencionar gue no existen fronteras -
entre las distintas ramas del derecho y las distancias -
pudieran ser muy sutlles, pero elevar un contrato de fi-
deicomiso a la categoria de entidad paraestatal y auxi--
liar de la Administracién PGblica, ademas del contrasen-
tido que en si mismo implica, va mas alls de las fronte-
ras convencionales que puedan existir entre una y otra -
rama del derecho.

3.3.- Diferencias Reales y Formales

Entre ambos tipos de fideicomiso, habremos de
entender por diferencias formales, las diferencias juri-
dicas. Siendo las reales, usualmente causa y consecuen--
cia de las primeras y son diferencias de t{po administra
tivo, contable, laboral, etc,

3.3.1.- De estricta Técnica Jurfdica

Mas que hablar de técnica jurfdica, podemos ha
blar de la serie de leyes y decretos emitidos por el po-
der p@blico y que nos posibilitan a hablar de dos figu
ras diferentes entre si. De estos ordenamientos destacan
sin lugar a dudas, el decreto del 10 de enero de 1979, -
la Ley de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxi
liares, la nueva Ley de Banca y Crédlto, la nueva Ley Fe
deral de entidades paraestatales y las ultimas reformas
a la Ley Organica de la Administraci6n Pdblica .

3.3.2.~- Administrativas, Contables y de Otro
Tipo.

La serie de leyes y decretos enunciados, nos
va a condicionar un trato diferente para los diferentes

fideicomisos, diferencias desde su creacifn, con la ===
obligacién, ahora, de crear comités té&cnicos u 6rganos -




37

de Gobierno; agruparse por sectores a cargo de las dis-=-
tintas Secretarfas de Estado, etc,

Todo esto nos va a condicionar un trato dife--
rente, administrativamente, contablemente, laboralmente.
que a la larga o a la corta, generard mas diferencias --
entre ambas figuras., Situacién mencionada respecto a la
retroalimentacién de estas diferencias

3.4.- El Delegado Fiduciario Especial

En la Ley General de Instituciones de Cré&dito
y Organizaciones Auxiliares, en su artfculo 45 fraccibn
IV se establecen las facultades de la Institucién Fidu--
ciaria para nombrar uno o mas funcionarios designados -
especialmente al efecto y de cuyos actos respondera di--
recta e ilimitadamente la Institucibn, situacitn ratifi
cada en la Ley de Banca y Crédito en su articulo 61 y --
confirmada por el artfculo 21 de la Ley Federal de Enti-
dades Paraestatales, en donde establece que solo el Pre-
sidente de la Republica designara Delegados Fiduciarios
Especiales o Directores Generales de Fideicomisos Pdbli-
cos.

La Ley de Banca y Crédito, en lo referente a -
fideicomisos, y en todo lo que no se oponga expresamente
da por sentada la vigencia de la Ley General de Instltu—
ciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, razon por
la que constantemente estaremos haciendo referencia a la
misma, aunque se encuentre derogada.

En el decreto del 10 de enero de 1979 se esta-
blecen las facultades y funciones de estos funcionarios
en sus artfculos 40 y 70 que transcribimos en la esencia
art. 7o. Cuando por virtud de la naturaleza, especializa
cifn u otras circunstancias de los fideicomisos, la Ins-
titucibn Fiduciaria designe, con fundamento en el artfcu
lo 45 fraccién IV de la Ley General de Instituciones de
Crédito y Organizaciones Auxiliares, delegado fiduciario
especial, éste deberd actuar y maneijar los registros, e-
fectuar los gastos e inversiones, contraer obligaciones
y. en general ejercitar los derechos y acciones que co--
rrespondan, con apego a las determinaciones de la Insti-
tucibn de Cré&dito que desempeiie el cargo de Fiduciario.

Las facultades de este decreto son especificas
para delegados fiduciarios, pues las funciones de gue --
habla el artfculo 59 de la Ley Federal de Entidades Para
estatales, respecto a las funciones de los Directores Ge
nerales de las entidades son con un enfcque mas general,
supuesto que va dirigido a todos los directores de enti-
dades paraestatales, incluidos los directores de Fideico
misos especiales.
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La sustentacifén legal del precepto senalado, -
la encontramos en las reformas realizadas en los arts.-
45 y 47 a la Ley Orgdnica de la Administracifn Pdblica -
Federal y en el articulo 40 de la propia Ley de Entida--
des Paraestatales.

Asi, poniendo un poco de orden a los conceptos
vertidos, la justificacién del delegado fiduciario espe-
cial, la encontramos originalmente en la Fracci6n IV --
del art. 45 de la L.G.I.C.0.A., y en los art. 4o y 70 del
decreto del 10 de enero de 1979, La Ley reglamentaria =--
del Servicio de Banca y Crédito, ratifica en su art. 61
esta designacién y al no incluir modificaciones ni ha=--
cer alusibn expresa a las obligaciones y facultades de
estos func1onarlos, tal como lo refiere la ley anterior,
se infiere que €sta (la anterior) continfia vigente en --
tanto no se oponga a la nueva.

Por otro lado, tanto la L.0.A.P.F. como la Ley
para el control por parte del Gobierno Federal de los Or
ganismos Descentralizados y Empresas de Part1c1pac16n -
Estatal van a ratificar la designaci6én, perc refiriendo-
se unicamente a los Fideicomisos PGblicos. Con las mas
recientes reformas a estos ordenamientos y a la substitu
ci6n de la Ley para el control de Paraestatales por la ~-
Ley Federal de Entidades Paraestatales, no solo conti---
nGan mencionando al Fideicomiso PGblico como auxiliar de
la Administracién Pdblica Federal, sino que contemplan
una serie de modificaciones que van a hacer adn mas espe
cifico el término Fideicomiso PGblico y de lo cual habla
remos mas adelante.

En estos ordenamientos no solo se establece la
posibilidad del delegado fiduciario especial, sino la ==
obligacifn de tal designacifn para todos los Fideicomi~-
sos Pdblicos, designaci6én que corresponde hacer al Eje--
cutivo Federal, por mandato expreso de ley, art. 21 de -
L.F.E.P.

3.4.2.~ Causa o Efecto

Existe la idea de que mis que efecto, la desig
nacién de un delegado fiduciaric especial fue una causa.
Esto parece gquedar demostrado con el hecho de que la de-
signacif6n de estos funcionarios no han venido siendo por
parte de la Institucidén Fiduciaria, sino directa del Eje
cutivo Federal, y esto probablemente debido a una mas =--
amplia y expedita toma de decisiones por parte del Ejecu
tivo, por la virtual independencia del delegado con rela
cif6n a la fiduciaria.

La otra alternativa seria creer que, por el ta
mafio y la importancia de algunos fideicomisos, un delega
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do fiduciario general, materialmente hablando, nc po~--
drfa atenderlo sin desatender sus demas funciones, lo =-
que provoca la delegacién de facultades y con ello la --
apar1c16n de delegados especiales para fideicomisos de -
la misma indole (1)

3.4.2.~ Justificaciones Jurfdicas y de otro
tipo
Atentos siempre a lo que establece la ley, si

analisamos la normatividad que sustentaba la aparicién
de este delegado, estaba perfectamente regulado.

Controlado por la Institucibn fiduciaria que -
contaba en todo momento con la informacifén y los elemen-
tos suficientes para la toma de decisiones, siendo el de
legado realmente un empleado a cargo de la Institucién -
Fiduciaria, de muy alta jerarquia, pero empleado final=~=-
mente, esto en términos legales, la Institucién delegaba
sus funciones en un funcionario, hibida cuenta de la im-
portancia del negocio y del tratamiento especial que de-—
bfa darsele, y siguiendo los cauces legales la informa--
cibn llegarfa simultaneamente, a la fiduciaria, al comi-
té técnico y a la Secretarfa cabeza de sector, donde to-
dos, actuando conjuntamente, tomarfan las decisiones mas
adecuadas y adiestrarfan al delegado respecto a su accio
nar. . [

Pero es el caso que el delegado fiduciario es~
pecial rara vez, por no decir nunca, fue designado por -
la Institucifn Fiduciaria, con lo que, legalmente se en-
contraba como subordinado de ella, pero en la praxis a -
quien rendia cuentas era a otro.

Con las mas recientes reformas, esta situacién
se confirmé y el delegado o director general de cuales—-
quiera fideicomisos pGblicos, sera designado directamen-
te por el presidente de la repGblica, rompiendo totalmen
te el vinculo que hubiera podido existir entre este fun-
cionario y la Institucifn Fiduciaria.

3.4.3.- Alternativas Deseables

Es importante aclarar que la designacifn de un
delegado fiduciario especial, con todas las ventajas gue
podria traer, conlleva muchas desventajas. Abulta aGn --
mds el presupuesto asignado a cada fideicomiso, pues en
la practica vemos que la designacién de un puesto de es

l.- Es importante mencionar que ia existencia de un dele
gado fiduciario especial no es caracter{stico del Fidei-
comiso Pdblico, solo de aquellos que, por su dimensifn o
importancia lo requieren. Con las recientes reformas =--
todos los fideicomisos pGblicos deberdn contar con dele-
gado fiduciario especial.
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ta magnitud viene acompahado de todo un aparato burocri-
tico, mas grande o mas pequefio, pero que redunda siempre
en perjuicio del erario pGblico, con lo que la principal
ventaja que es la de desahogar de trabajo a un delegado
fiduciario general podria suplirse con empleados de muy
alto nivel, con los suficientes conocimientos y experien
cia para dedicarse especxalmente a estos fideicomisos --
pero utilizando el mismo aparatc administrativo del fidu
ciario

Respecto a las ventajas que el Ejecutivo Fede-
ral tiene, con un manejo mds directo de estos fideicomi=
sos, via delegado especial, lo deseable serfa la comple-
ta reestructuracién jurfdica de la figura Fideicomiso --
PGblico, o mejor dicho, la estructuraci6n de la misma, -
pues no esta estructurada como tal, antes de querer modi
ficar alguno de sus vicios.

3.5.- E1 Comité& Té&cnico

Siendo el comité técnico:" Un cuerpo colegiado
designado en el acto constitutivo del fldelcomzso, o pos
teriormente, sus facultades se fljan en el propio acto -
constitutivo. En la practica es un organo auxiliar de la
administracién del fideicomiso y su duracifn puede ser
temporal o por la vigencia del fideicomiso. (1)

La nueva Ley de Entidades Paraestatales, en su
artfculo 40, nos remite, para la formacifn, integracién
y funcionamiento de los comité&s técnicos en los Fideico-
misos PGblicos a lo establecido para los 6rganos de Go--
bierno, en cuantoc sea compatible con su naturaleza en --
los art. 56, 57 y 58 del mismo ordenamiento.

El origen de los comités técnicos lo podemos
encontrar en los Trust Companies en donde se creaban ---
cuerpos colegiados con un interés de asesorfa y consejo,
comités formados por personas de alto prestigio profesio
nal, moral y administrativo, y que no funcionaban para
un negocio o Trust en particular sino como cuerpo asesor
de la empresa, sin tener intereses particulares por nin-
guna de las partes del negocio.

En el Fideicomiso mexicano estos cuerpos cole-
giados se asemejan mas a las funciones de un consejo de
administracifn empresarial.

En la legislacifn, encontramos referencias a
estos cuerpos en la fraccifn IV del art. 45 de la L.G.I.
C.0.A. en donde se da la facultad, al fideicomitente, -

l.- Las Instituciones Fiduciarias y el Fideicomiso en
México, Op. cit., pdg. 489
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de crear un comité técnico o de distribuci6én de fondos,-
dar las reglas de su funcionamiento y fijar sus faculta-
des y en la parte final indicando textualmente""...cuan-
do la Institucién Fiduciaria obre ajust&ndose a los dic-
tdmenes o acuerdos de este comité, estari libre de toda
responsabilidad'"

El fideicomitente, libremente podia fijar pa--
trones de comportamiento para cada comité técnico. En --
funcibn de la legislacién actual, el art. 15 de la Ley -
de Entidades Paraestatales establece:"En las leyes o de-
cretos relativos que se expidan por el Congreso de la -~
Uni6n o por el Ejecutivo Federal para la creacifn de un
organismo descentralizado (lease tambifn fideicomiso pd-
blicode acuerdo al art. 47 reformado de la Ley Orgdnica
de la Administracién PGblica Federal) se establecerdn --
entre otros elementos:.....V.- la manera de integrar el
organo de Gobierno..."

Las funciones y atribuciones de los Organos de
Gobierno se indican en el art. 58 de la misma ley y son
las siguientes:

Establecer, en congruencia con los programas -
sectoriales, las politicas generales y definir las prio-
ridades relativas a la produccibn, productividad, comer-
cializacién, finanzas, investigacién, desarrollo tecnol$
gico y administracifn general; aprobar los programas y -
presupuestos; fijar y aprobar precios de bienes y servi-
cios que preste la entidad; aprobar la concertacién de -
prestamos; aprobar anualmente los estados financieros, -
aprobar los convenios, contratos, acuerdos, etc, due ce
lebre la entidad con terceros; aprobar la estructura ba-
sica de la organizacién; autorizar la creaci6n de comi--
tés de apoyo; nombrar y remover, a propuesta del direc--
tor, los servidores pdblicos de la entidad, al secreta--~
rio y presecretario; establecer las bases para la adqui-
sicibn, arrendamiento y enajenacifn de inmuebles; anali-
zar y aprobar 1los informes que rinda el director; acor-
dar los donativos y pagos extraordinarios, y vigilar su-
correcta aplicacién; y aprobar las bases para cancelar -
adeudos. Entre sus principales funciones.

Como se podrd observar, y al igual gue lo que
ocurre con las funciones del delegado fiduciario estable
cidas en el mismo ordenamiento, por estar e€ste destinado
a todos los organismos descentralizados y no espec1f1ca-
mente a los fideicomisos, las disposiciones son de carac
ter general.

En el decreto del 10 de enero, en su articulo
8o. se establecen 1los atributos de estos comités, com--
plementando en el art. 9%o. sus funciones y obligaciones,
y en lo gue no se oponga expresamente a las leyes vigen-
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tes, se considera como tal. A continuacién transcribimos
dichos articulos.

", ...art, 8.- En los comités té&cnicos de los -
fideicomisos siempre se incluirf, por lo menos, un repre
sentante del coordinador de sector y otro de la S.H.C.P.
La Instituci6n Fiduciaria deberd mantener un representan
te permanente en el citado cuerpo colegiado, que concu--~
rrird con voz pero sin voto."

"....en aguellos casos en que la autorizacifn
de creacifn no determine a gquien corresponderd la presi-
dencia del comité técnico, la misma se entenderd conferi
da al representante o unoc de los representantes de la de
pendencia que actde como coordinador de sector, al cual
se le deberd de atribuir voto de calidad para caso de em
pate."

"...art. 9.- En los contratos de fideicomiso
deberdn precisar las facultades que el fideicomitente fi
je al comité técnico, conforme a las instrucciones del
Ejecutivo Federal, si las hubiere, indicando cuales asun
tos requieren de la aprobacifn del mismo, para el ejercz
cio de acciones y derechos que corresponden al fiducia--
rioentendiéndose que las facultades del citado cuerpo =-
colegiado constituyen limitaciones para la Instituci6n
Fiduciaria.”

"La Institucién Fiduciaria deberd abstenerse
de cumplir las resoluciones que el comité té&cnico dicte,
en exceso de facultades expresamente fijadas por el fi--
deicomitente, o en violaciSn a las cldusulas del contra
to de fideicomiso, debiendoc responder de los danos y per
juicios que se causaren, en caso de ejecutar actos en --
acatamiento de acuerdos dictados en exceso de dichas fa~-
cultades o en violacifén al citado contrato.”

"Cuando para el cumplimiento de la encomienda
fiduciaria se regquiere la realizacifn de actos urgentes,
cuya omisién pueda causar notoriamente perjuicios al fi-
deicomiso, si no es posible reunir al comité& té&cnico, --
por cualesquier circunstancias, la Institucién Fiducia--
ria proceder8 a consultar al Gobierno Federal, a través
del coordinador de sector quedando facultado para efec--
tuar aquellos actos que &ste autorice.”

En el art. 8o, de la Ley Federal de Entidades
Paraestatales, se otorga la coordinacién de sectores a
los titulares de las distintas Secretarfas de Estado, Yy
en los artfculos 14 y 23 del mismo ordenamiento se esta-
blecen los lineamientos generales de su formacién, como
dijimos antes, estos lineamientos son generales y no se
oponen expresamente a ninguna de las disposiciones asen-
tadas, por lo que contindn siendo vigentes, con las ac--
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tualizaciones que cada caso imponga, sobre todo en la re
ferencia que hace la S.H.C.P. como fideicomitente unico
y que actualmente corresponde hacer a la S,.P.P.

De todo lo anterior puede entresacarse lo si--
guiente:~En el comité técnico siempre fungurf por lo me-
nos un representante de la dependencia coordinadora de -
sector.

-Siempre gabr& uno de la S.P.P.

-El fiduciario tendra uno sin voto perc con voz.

~La presidencia del comité le sera encomendada,
salvo pacto en contrario, al representante, o uno de --
ellos, de la dependencia cabeza de sector.

-Las facultades del comité técnico implican limi
taciones a la Institucifn Fiduciaria.

~La fiduciaria deberd abstenerse de cumplir las
resoluciones del comité que en exceso de facultades fija
das en el acto constitutivo o en violacifn a las clausu-
las del contrato de fideicomiso {(en aparente contradic--
cibn con la dltima parte de la fraccién IV del art. 45 -
de 1la L.G.I.C.0.A.)

~-El Gobierno, en casos urgentes, se reserva el
derecho a intervenir directamente en ausencia del comité&
técnico, a través de la dependencia coordinadora previa-
mente designada.

Podrd apreciarse que el mencionado decreto no
aporta mayores luces sobre la integracién y funcionamien
to del comité técnico, de lo qgue se colude que el comité&
técnico es un cuerpo colegiado que el fideicomitente, --
discrecionalmente, prevée en el acto constitutivo del fi
deicomiso, y que en los Fideicomisos Pdblicos viene rea-
lizando funciones de un congejo de administracibén, con -
diferencias en cada fideicomiso, pues cada Fideicomiso -
Pdblico, para serlo, deberf contar con un comité técnico

3.5.1.- El Comité Técnico ante las Institucio-
nes de Crédito.

Por lo vertido en el punto anterior podemos te
ner una idea mas o menos general de lo que es y como fun
cionan estos cuerpos colegiados. Aplicando estos concep-
tos tebricos a la practica, nos encontramos con que las
Instituciones de Crédito vienen utilizando discrecional-
mente lo sefialado en la fraccién IV in fine del art. 45
de la L.G.I.C.0.A. , ya citada, para apoyarse todo lo -
mas posible en estos comités técnicos, utilizando para
el mismo fin lo gue el primer pdrrafo del art. %o. del
decreto del 10 de enero de 1979 establece en el sentido
de que:"...las facultades del citado cuerpo colegiado -~
constituyen limitaciones para las Instituciones Fiducia-
rias.
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Este uso por parte de las Instituciones, auspi
ciado por el Gobierno Federal, tiene la doble finalidad
de descargar cualquier posible responsabilidad de una y
tener mayor control por parte del otro.

El segundo punto lo analizaremos y criticare--
mos en el capftulo siquiente, en relacién al primer pun-
to, Las Instituciones se ven obligadas, hasta cierto pun
to, a proteger de esta manera sus intereses, toda vez --
que la aparicifn de dichos comités puede restringir, tef
ricamente hasta el infinito, sus facultades de maniobra-
bilidad y de toma de decisiones, y ante la subsistencia
de responsabilidad de su parte, no le queda otra salida
que esa. Salida por demd&s manida adn en los fideicomisos
privados, que en su afdn de protegerse, descargan toda -
la responsabilidad en el multicitado cuerpo colegiado, -
convirtiéndolo en un verdadero consejo de administracién
y al fideicomiso en una empresa de participacién estatal
en donde la fiduciaria no serfa mas que un intermediario
de recursos y de informes entre las partes involucradas.

3.5.2.~ Responsabilidades

La ley es clara es cste sentido, la responsabi
lidad es y siempre ser§ para la fiduciaria, asf lo esta-
blece el art. 356 de la L.G.T.0.C., asf como el art. 9o.
del decreto del 10 de enero de 1979, y s6lo establece al
ternativas, no para liberarse de esa responsabilidad, -
cuanto para minimizarla y protegerse, cumpliendo ciertas
medidas de seguridad, que las fiduciarias utilizan a su
maxima expresién. El mismo art. 45 de la ley de Institu-
ciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, responsa-
biliza a la fiduciaria directa e ilimitadamente de los
actos de sus funcionarios en ejercicio de funciones, y -
estc- no puede ser de otra manera si vemos que la Institu
cibn del fideicomiso es una Institucién de confianza, y
a quien se le otorga esta confianza es a la fiduciaria,
siendo justo y necesario gue responda por menoscabos o -
pérdidas ocasionadas por su culpa. Aunque también parece
rfa justo que si, por un lado se le encomienda un deter-
minado negocio responsabilizdndola del mismo, y se le --
restringe sistemitica y profusamente de los elementos de
mando suficientes, limit&ndola a un ministrador de efec-
tivo e intermediario de informes entre el delegado fidu-
ciario especial, la Secretarfa coordinadora de sector y
el comité técnico, la fiduciaria trate por todos los me-
dios legales posibles de cubrir esa responsabilidad que
pesa sobre su cabeza y que podrfa cortdrsela en cual----
quier momento.

La responsabilidad legal es pues, para la fidu
ciaria, y en la prdctica é&sta trata por todos los medios
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de eludirla, abusando en ocasiones, por ese afin suyo, -
cayendo en franca irresponsabilidad de su parte.

3.6.- Personal del Fideicomiso

La ley establece que serd la Institucibén Fidu-
ciaria la que contratard el personal té&cnico y adminis—-
trativo necesario y suficiente para la consecucién del -
fin objeto del fideicomiso (1) a través de los funciona-
rios designados por la propia Institucién.

En el artfculo 45 fraccibn 1Iv se puede leer:"-
Las Instituciones Fiduciarias desempefiarin su cometido y
ejercitaran sus facultades por medio de uno o mas fun--
cionarios que se designen especialmente al efecto...." -
y en la fraccifn X1V del propio ordenamiento invocado
se lee:" El personal gque las Instituciones Fiduciarias -
utilicen directa o exclusivamente para el desempefio de -
mandatos o comisiones o la realizacibn de fideicomisos,-
no formard parte del personal de la Institucién, sino --
que, segln los casos, se considerard al servicio del ~-
mandante o comitente o del patrimonio dado en fideicomi-
so. Sin embargo, cualesquiera derechos que asistan a ==
esas personas conforme a la ley, los ejercitarin contra
la Institucién Fiduciaria, la que, en su caso, para cum=-
plir con las resoluciones que la autoridad competente -~
dicte, afectard en la medida que sea necesaria, los bie-
nes materia del fideicomiso, de acuerdo con lo gque esta-
blece la fraccién III de este artfculo;..." Si regresa--
mos a la fraccién IV €sta nos sigue indicando:"...de cu-
yos actos{los de los funcionarios designados por la Ins-
titucibn) responder4d directa e ilimitadamente la Institu
cibn...."

Este "ilimitadamente" podemos interpretarlo no
Gnicamente en el sentido de la afectacién de los bienes
fideicomitidos, sino del respaldo de la Instituci6n con
su patrimonio propio, dejando libre, como la propia ley
establece, los patrimonios de los demas fideicomisos.

Villagordeca Lozano (2} establece, en base al -
anflisis de las fracciones IV y XIV, asi como de la in--
terpretacifn de la ley en materia laboral, que habremos
de distinguir dos clases de personal en una fiduciaria,
los que directa o exclusivamente se dediquen a mandatos,
comisiones o fideicomisos; y que no formardn parte de la
Instituci6én Fiduciaria y se considerardn segln el caso,
al servicio del mandante o comitente, o del patrimonio
fideicomitido. Y los empleados gue, adem&s o exclusiva--

l.- artfculo 45 de la Ley General de Instituciones de
Crédito y Organizaciones Auxiliares
2.- Villagordoa, Lozano Jos& M., Op. cit., pégqg. 256
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mente se dediquen a otras funciones propias del fiducia-
rio de las listadas en el art. 44 de la ley a la que ve-
nimos haciendo referencia, y que no sean cualesquiera de
las actividades ya especificadas, o cuando menos no de =-
modo directo o exclusivo.

Vistas asf las cosas, pareciera f&cil hacer la
separacifn del personal a cargo de la Institucién Fidu--
ciaria o no, pues las actividades sefialadas en los inci-
sos del art. 44 son por demds numerosas como para que el
fiduciario pueda necesitar un buen n@mero de personas
dedicadas a estos menesteres y que de manera adicional -
colaboren para los mandatos, comisiones o fideicomisos;
y en aquellos fideicomisos cuya importancia o tamafio re
gquiera de personal especializado, contratarlo exprofeso
consider&ndolos empleados del mandante, comitente o del
patrimonio fideicomitido. Los problemas se inician con
aquellos fideicomisos que son lo suficientemente peque-~-
fios como para requerir delegado fiduciario especial y --
con ello todo el aparato gque esto implica, pero que a la
vez son lo suficientemente grandes como para requerir de
un cierto nGmero de empleados dedicados"directa o exclu-
sivamente" a su atencién, y todavia mas, cuando dos o --
mas fideicomisos, de fideicomitentes distintos requieren
la atencién de un grupc reducido de empleados. ¢ van a -
considerarse al servicio de los mandantes?, ¢de cual de
ellos?, ¢de cual patrimonio fideicomitido?, o es que aca
SO sea necesario mas personal para determinar con preci-
8ién el trabajo devengado por cada empleado para cada fi
deicomiso que atiende, o serf necesario contratarlos por
servicios profesionales dependiendo del flujo de trabajo
existente.

Si habremos de atenenros a lo que la ley esta-
blece, deberfan buscarse alternativas en este sentido, -
en la practica las Instituciones Fiduciarias se han asi
milado, en lo que a personal respecta, a toda la Instxtu
cibn, y los empleados de cualesquier departamento, gereg
cia, direccifén o cualquier otro nombre que adopte la di-
visibn fiduciaria de una Institucifn de Crédito, son con
siderados empleados de la Institucifn toda, adscritos a
una &rea determinada del banco y perfectamente diferen--
ciados de los que son contratados para fideicomisos espe
ciales, otorgandoseles sueldos, prestaciones y demds --
consideraciones similares al resto del personal, con la
total desobediencia al precepto legal invocado y los pro
blemas administrativos y laborales, tanto para la Insti-
tucibn como para los propios empleados, que esto trae ~-
consigo, pues los empleados se saben "fijos" al servi--
cio de la Institucién, y mientras tengan trabajo por un
buen nfmero de fideicomisos todo marcha bien, pero que
ocurre cuando termina ese trabajo, bien por haberse cum-
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plido con el objeto del mismo, bien por cualquier otra -
causa de extincién o, todavfa m4s cuando por necesidades
del fideicomiso, éste crece y se hace necesaria la pre--
sencia de personal especializado ya no al servicio de la
Institucién sino al servicio directo y exclusivo del fi-
deicomiso; en ambos casos planteados el personal tendra’
problemas de ubicacibn, pues estar8 sin ella hasta que -
se decida su suerte, o hasta que llegue mis trabajo. Con
el consiguiente malestar y sosobra de si causara’baja de
la Institucifén, etc, o la presi6n de abandonar ésta para
incorpcrarse al fideicomiso, pero ya como un nuevo pa~—-
trén.

La Institucifn tambien tiene problemas y no me
nos graves, la disyuntiva de contratar personal cuando -
tiene gran cantidad de trabajo, a sabiendas que este tra
bajo serd temporal y después ¢como reubicar a todo este
personal? o ¢en qué utilizarlo?, pues liquidarlo es un -
gasto a todas luces infructuoso, toda vez que los flujos
de trabajo son inconstantes y habrfa que contratar mas -
personal a la vuelta de unos meses.

La solucién parecerfa ser la exacta aplicacibn
en este sentido, del art. 45 en su fraccifn XIV y, de al
guna manera, independizar al fiduciario también en su as
pecto laboral, contando con una planta lo mas reducida -
de personal necesario a las labores generales del fidu--
ciario y con una cartera importante de servidores por —-
tiempo determinado o por servicios profesionales, con un
mayor sueldo del vigente en el mercado, para hacer atrac
tivo el plan, ésto beneficiard a las Institucicnes pues
solo contardn con el personal cuando lo necesiten estric
tamente y gastardn menos, con un ahorro por prestaciones
jubilaciones, etc, no obstante los altos honorarios que
finalmente serdn por cuenta del patrimonio fideicomitido
Y servira’ a los empleados que sabrdn de antemano las con
diciones con que estdn siendo contratados, logrando una
saludable competencia y retroalimentacifén tanto entre em
pleados como entre Instituciones Fiduciarias, mantenién-
dose ambos en buenas condiciones competitivas.

3.6.1.- El1 Fideicomiso como Patron.

Tocante al supuesto establecido por el propio
art. 45 en su fraccién XIV, este no es suficientemente =~
claro, al dejar muchas alternativas en manos del fideico
mitente, quien, para el caso de los fideicomisos que es-
tamos estudiando, descargara todas sus facultades en el
comité técnico. En el contrato de fideicomiso celebrado
para la creacifn del Fideicomiso Fondo de Habitaciones -
Populares, el 13 de mayo de 1981, por decreto publicado
el 2 de abril de 1981; y con las reformas posteriores en
donde pasa a ser Fideicomiso Fondo Nacional de Habitacio
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nes Populares, puede leerse en la clausula séptima:" Son
facultades del comité técnico y de distribucibn de fon--
dos: .....,..V.- Autorizar la contratacién de los servi--
cios que requiera el fideicomiso, asf como la del perso-
nal que preste sus servicios en forma directa y exclusi-
va al propio fideicomiso."

En el mismo contrato citado en su clausula oc-
tava, en donde se determinan las facultades y obligacio-
nes del fiduciario, con excepcifén del inciso VII en que
se le obliga a rendir un informe mensual de la situacibn
financiera que guarda el fideicomiso, tanto al fideico--
mitente como al coordinador de sector; y al inciso sépti
mo gque textualmente dice:" las demds que expresamente
le sean encomendadas por el fideicomitente." En todogs -
los demas incisos se sefialan sus distintas obligaciones
(las del fiduciario) con el consentimiento previo del co
mité té&cnico, lo que implica que sin la autorizacién del
mismo, la fiduciario s6lo podrd cumplir con estos dos in
cisos sefialados previamente.

En materia laboral, como podemos apreciar, el
comité técnico, cuando menos en este fideicomiso en lo
particular, y cabrfa suponer que lo es en general, tiene
amplias facultades que ademas son discrecionales en el
sentido de quien ser& considerado "patrén" pues mien---
tras en unos casos se emiten credenciales de la dependen
cia coordinadora de sector con la leyenda " division fi-
deicomisos"” o similar, caso concreto Conalac de la S.C.T
en otros, se considera al"Fideicomiso® como patr6n, asi
milando, imagino, el concepto fideicomiso al de patrimo-
nio fideicomitido, y as{ dependen del patrimonio del fi-
deicomiso gque automiticamente es el patrén,caso concreto
del Fonhapo que venimos manejando, gue en sus contratos
indibiduales de trabajo puede leerse textualmente:" con-
trato individual de trabajo que celebran por una parte -
el Fideicomiso Fondo de Habitaciones Populares....." "--
Contrato de prestacién de servicios profesionales, que
celebran por una parte el Fideicomiso Fondo de Habitacio
nes Populares......"

En estos casos pareciera que se le da a "Fidei
comiso" la connotacifn de empresa con todo lo que esto
significa, también pudiera interpretarse, como lo sefialé
pdrrafos arriba, que asimilan el concepto fideicomiso al
de patrimonio fideicomitido, supuesto que la ley prevee
especificamente al afirmar que los empleados se conside-
rar&n al servicio del mandante, comitente o patrimonio -
fideicomitido, patrimonio o masa patrimonial que habr&
que denominar de alguna manera,escogiendo, no la mas co-
rrecta que en todo caso serfa la de que el Sr. "x" como
delegado fiduciario especial del fideicomiso "y" y en re
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presentacién del patrimonio fideicomitido "“z", celebra,-
por una parte, el contrato "x" o "y"......

Esta pretendida explicacién de las razones del
Fonhapo no son suficientes cuando podemos constatar gque
pricticamente todas sus operaciones cotidianas, de crédi
to, o de otra fndole, las sustentan como "Fonhapo", como
si se tratase de una empresa independiente o seudoinde--
pendiente, esta situacibn en relacifn a los empleados —-
del fideicomiso, crea un ambiente de desconocimiento e -
incertidumbre en el empleado que cree que le manejan la
situacifn al gusto o conveniencia de todos, pues cuando
conviene, Fonhapo es independiente y cuando no, Fonhapo
depende del fiduciario, en este caso Banobras, de donde
los empleados, no saben a quien acudir o contra quien re
clamar sus justas demandas laborales, tanto mds conflic-
tuados, que los iniciadores de este fideicomiso en parti
cular eran empleados directos del fiduciario. Al crecer
el fideicomiso hubo'necesidad de independizarlo, en mate
ria laboral, dejando de pertenecer estos empleados a Ba-
nobras y pasando con un nuevo patrén que serfa Fonhapo,
patrén que depende del antiglio, creando este ambiente de
inseqguridad, provocado por falta de informacifn y adn de
conocimientos de los funcionarios que manejan éste y o--
tros Fideicomisos PGblicos de estas magnitudes en donde-
est&n colocados laboralmente hablando, qué leyes los pro
tegen, etc,

A esta confusién agreguese la intervencién de
la Secretarfa coordinadora del sector,que se cree con de
rechos tambié&n en este aspecto. En este caso, la ley ha-
bla del comitente que en este caso lo sera la S.P.P.para
todos los Fideicomisos Pdblicos. Con base en este su--—-
puesto, todos los empleados de Fideicomisos PGblicos de-
penderfan de ésta Secretarfa y no de las que resulten --
coordinadoras de sector. Por otra parte las facultades -
para contratar personal estan en manos del comité técni-
co y ya ha quedado establecido que la presidencia del co
mité recde precisamente en el representante de la Secre-
tarfa coordinadora o cabeza de sector, con todos estos
elementos, podremos entender mejor esta romerfa.

Lo unico malo es que la mayoria de los emplea
dos involucrados no solo no lo entienden sino que ni si-
quiera lo saben y son pocos los funcionarios que no es--
tan en las mismas condiciones.

En todo caso podemos afirmar que en esto, como
en otras muchas cosas, cada fideicomiso se manejara inde
pendientemente, de acuerdo con los lineamientos de su =--
comité técnico, con poca o ninguna injerencia de la Ins-
titucién Fiduciaria, por lo que la clasificacibén mas co-
rrecta, también en el aspecto laboral serf utilizar la -
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de la Administracién Ptblica Federal, por sectores y no
por Instituciones Fiduciarias.

3.6.2.~ Obligaciones Laborales de la Institu-
cibn Fiduciaria.

Todo lo emitido en los pdrrafos anteriores, de
ninguna manera invalidan o menoscaban este inciso, las -
obligaciones de la Institucion Fiduciaria, en materia la
boral, son ilimitadas, por lo que serfa perfectamente v3
lido el acudir a la Instituci6n Fiduciaria como instan--
cia previa en caso de conflicto laboral, y &sta tendrfa,
en todo momento, obligacifén de intervenir y tratar de --
llegar a un acuerdo.

Desde luego que esta afirmacifén implica muchas
cosas que nos llevarfan incluso a otra tésis o cuando me
nos a un trabajo bastante mas profundo del tema, 1o que
si no podemos negar es la responsabilidad que en casos
de quiebra o insolvencia del fideicomiso, para cubrir =--
los saldos en su contra, la Institucif6n Fiduciaria debe-
r& responder hasta el limite de sus posibilidades, sin -~
comprometer, desde luego, los bienes de los demas fidei-
comisos, tratindose de aspectos laborales.

Los empleados de los distintos fideicomisos es
tdn pues, al servicio de quien haya designado, en_su ca-
so el comit& técnico respectivo, y estardn sujetos a la
ley Federal del Trabajo en su apartado "A". Conszderando
al comité o al patrimonio fideicomitido como patron y al
delegado fiduciario especial como representante directo
haciendo las veces de gerente de la "empresa", empresa
que cuenta en todo momento con el apoyo de la Institu---
cibén Fiduciaria, de acuerdo a lo establecido en el artf-
culo 45 fraccion XIV ya mencionado, pero también de con
formidad con el artfculo 10 de la Ley Federal del Traba-
Jo'
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4.- Critica al Concepto Fideicomiso de Estado

Antes de iniciar este capftulo, deberemos acla
rar que la crftica se refiere no al concepto en si mismo
cuanto al uso indebido de que ha sido objeto por parte =~
de la Administracién P@blica, ocasionando el uso indebi-
do del término "fideicomiso®™ a una figura que no lo es -
en estricto sentido.

En este capftulo trataremos de empalmar ambos
conceptos estudiados, esto es, fideicomiso en estricto -
sentido y Fideicomiso Pdblico.

4.1.- Uso que a la fecha ha venido dandosele

Es pertinente aclarar que no a todos los fidei
comisos se les da el mismo tratamiento, dependiendo de -
varias causas, esto no szgnzf;ca que la té&sis sea menos
valida pues la mayoria incurre en los vicios que aqui se
flalaremos.

Esta t&sis no es, en si misma un enjuiciamien~-
to a tal o cual fideicomiso o a tal o cual Institucién -
Fiduciaria, lo es al Fideicomiso Pdblico en general, y
si habremos de referirnos a ejemplos particulares, lo
haremos solo para eso, para eJempllflcar, pero, dado el
riesgo que esto entrana, los datos seran los mds genera-
les posibles, de modo que la informacién que aqui se ma-
neje pueda considerarse al alcance de todos y no incurra
mos en alguna indiscrecién perniciosa. Por lo demas, y
como ya lo hemos mencionado, la nocifn que manejaremos
de critica lo es en sentido estricta:"arte de juzgar de
la bondad, belleza o verdad de las cosas...."(l), de nin
guna manera en sentido peyorativo de impugnacién o censu
ra,

Refiriéndonos al uso que les vienen dando a --
los Fideicomisos Piblicos, habremos de recordar que cada
fideicomiso es lo que su comité& t&cnico guiere que sea,
por lo que habremos de encontrarnos con diferentes mane-
jos dependiendo de la Institucibn y sobre todo del comi-
té técnico en lo particular, por lo que aquellos fideico
misos gue por su naturaleza o sus dimenciones no cuenten
con dicho comité o que este tenga poca injerencia en el
mismo, habrdn de tener un funcionamiento algunas veces,-
diametralmente opuesto a aquellos en que intervienen.

agréguese a esto, el hecho, por demas trascen~
dente de que, dada la propia naturaleza del concepto es-
tudiado, éste muestra una versatilidad y una gama de fa-

1.- Gran Diccionario Enciclopedico Ilustrado de Seleccio
nes de Reader's Digest, tomo I1I p&g. 932
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cetas que en veces se antojan inagotables, por lo que no
podemos esperar nunca un tratao semejante a dos fideico-
misos cuyo objeto no lo sea,

Pero dentro de tanta divergencia, es posible -
establecer un patron bien definido respecto al uso que -
el Gobierno Federal y en general el Estado ha dado al fi
deicomiso.

Ya mencionamos el hecho de que fue'precisamen-
te el Estado quien primero emplec esta figura en Mé&xico,
antes atn de su ulterior regulacién (1) utilizado enton
ces como mecanismo de financiamiento del sector oficial,
este uso se ha repetido a lo largo de la historia del fi
deicomiso en Mé&xico, con fines distintos, pero el mismo
objetivo basico, construccién de obras en beneficio de -
la comunidad, en algunos casos, financiados por la pro--
pia comunidad a través del fideicomiso, y la comunidad -
actuando como fideicomisario, como serfa el caso de uni-
dades habitacionales, obras de riego, etc, . Otras finan
ciadas total o parcialmente por el Gobierno; pueden men-
cionarse obras de este tipo financiadas por partes igua-
les por los Gobiernos, Federal, Estatal y Municipal, y =~
en algunos casos con intervencién de la propia comunidad
como serfa la construccifn de mercados, rastros o escue_
las, alcantarillado y obras de drenaje y agua potable, -
et,-

En todos los casos estariamos hablando de gran
des obras para el beneficio de la comunidad, financiadas
total o parcialmente por la misma a través de un fideico
miso especffico.

Igualmente podemos hablar de fideicomisos que
al contrario de los anteriores, financian a particulares
para la consecucién de alguna obra, previo cumplimiento
de requisitos establecldos, mediante el descuento o re--
descuento de creditos, operando como bancos de segundo -
piso. Tal serfa el caso de los fondos para el desarrollo
de la mediana y pequefia industria, para la construcccén
de viviendas, el desarrollo turfstico, la adquisicifn de
artfculos bisicos, etc,.

Todos estos son fondos revolventes que tienen
por objeto financiar a bajo costo y a largo o mediano --
plazo, actividades consideradas prioritarias a la econo-
mfa nacional (2)

1.- Se refiere al financiamiento para el pago de la deu-
da de F,F.C.C. del 29 de febrero de 1908 y que ya se ha
mencionado. existiendo también antecedentes de un decre-
to de fecha 29 de noviembre de 1897 relativo a las obli-
gaciones ¢ bonos de empresas ferrocarrileras, de minas
y‘obraa pdblicas de que hace mencifn Batiza, Op.cit,,--
pig. 98

2.~ Pefialoza, Op. cit., pig. 228




53

Otro uso muy difundido es la investigacién y -
la docencia,

Asi tenemos, a modo de ejemplo, los fideicomi~
sos de ciudades industriales en Querétaro, Aguascalien=-
tes, Celaya, Matamoros, Morelia, Tizayuca, Villahermosa,
etc,; Fideicomisos para el desarrollo urbano de Cd. Ldza
ro Cirdenas; Fideicomiso para la comisicn nacional de ca
minos alimentadores y aeropistas, conacal; Fideicomiso -
para la unidad habitacional san juan de arag6fn; Fideico-
miso Oxtapa-Zihuatanjeo; Fideicomiso turistico de las ca
letas Xel-ha y del caribe. Todos estos ejemplificando al
primer grupo seiialado.

Del segundo grupo podrfamos mencionar al Fidei
comiso para la consolidacién de adeudos de agricultores
productores de algodén de Matamoros; Fideicomiso para el
manejo del fondo nacional de fomento ejidal; Fideicomiso
para el otorgamiento de créditos a favor de cooperativas
pesqueras para la adquisicién de barcos camaronerog; Fi-
deicomiso para el otorgamiento de créditos a agriculto--
res de Cd. Judrez, Cd., Camargo, Cd. Jimenez y Cd. Deli--
cias, Chihuahua; Fideicomiso para el otorgamiento de cré
ditos a cooperativas escolares; Fideicomiso para el otor
gamiento de créditos a mun1c1plos como Mexicali y Esta--
dos como Guanajuato y Yucatan; el Fega, Fondo de asisten
cia técnica y garantfa para los créditos a agropecuarios
el Fefa, fondo especial para financiamiento agropecuario
el Foga, fondo de garantfa y apoyo a los créditos para -
la vivienda de interés social; el Fogain, fondo de garan
tfa y fomento a la industria mediana y pequeifia; el Fira,
fondo de garantfa y fomento para la agricultura, ganade-
rfa y avicultura. .

Dentro del tercer grupo podemos destacar el Fi
deicomiso estudios para programas de industrializacién
orientada a generar exportaciones y substituir importa--
ciones; Fideicomiso escuelas nauticas mercantes; fondo -
para la capacitacién forestal campesina; Fideicomiso pa-
la la reestructuracifn y funcionamiento de las escuelas
nduticas de Mazatldn, Sinalca. Tampico, Tamaulipas y Ve-
racruz, Veracruz; Fideicomiso para la adquisicifn, insta
lacién y operacifn de estaciones emisoras de radio y te-
levisibn; Fideicomiso cultural Franz Mayer; Fideicomiso
del legado de David Alfaro Siqueiros en favor del pueblo
de Mé&xico; Fideicomiso en favor de la Universidad de Na-
yarit; Fideicomiso para la adquisicién de embarcaciones,
equipo y demas bienes necesarios para la educacifén pes=--
guera; Fideicomiso para el centro de estudios econfmicos
y sociales del tercer mundo; fideicomiso para el centro
de estudios higt8ricos y sociales del movimiento obrero;
Fideicomiso para el desarrollo de la fauna acudtica; Fi-
deicomiso para la prevencién y control de las aquas y el
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desarrollo de la fauna acuitica.

Esta lista no es, en modo alguno limitativa, -
como tampoco lo ser&n las tres funciones indicadas pirra
fos arriba. La figura es 1o suficientemente d6ctil como
para poder establecer fines perfectamente bien definidos
como serfan el Fideicomiso para la adquisici6n de accio
nes serie "C" de siderfrgica L&zaro C&rdenas las truchas
S.A.; como para fines mas ambiglos como el Fideicomiso
para rehabilitar regiones del pafs afectadas o que en el
futuro sufran las consecuencias de fenbmenos fisicos; --
asi como para fines totalmente ambiguos como el Fideico-
miso para cooperar en la solucifn de los problemas de --
las colonias proletarlas de Tampico, Tamps, o el Fideico
miso denominado"comision promotora conasupo para el mejo
ramiento social®. En todos los casos serd el comité téc-
nico el que establezca parfmetros mas objetivos.

Sin embargo destacan estas tres corrientes, so
bre todo las dos primeras, en el uso que el Gobierno Fe-
deral ha dado a los Fideicomisos en donde los bienes fi-
deicomitidos por &éste rebasan, solo en el rubro de fon--
dos, el 70% del total destinadc por el Estado a estog ==
conceptos.

4.2.~ Comparacién con medios paralelos usados
por la Administracién Pdblica. -

Los medios que la administracifn p@blica ha em
pleado y sxgue empleando son fundamentalmente: la crea--
cién de organismos, comisiones o juntas; el estableci-=-
miento de empresas de participacifn estatal o mixtas y -
la creaci6n de dependencias como Secretarfas o subsecre~
tarfas, departamentos de Estado o similares con funcio--
nes especf{ficas.

Los organismos, comisiones o juntas, tradicio-
nalmente son creados con uno o0 varios objetivos bien de-
finidos, usualmente refiriendose a problemas concretos y
soluciones a corto y mediano plazo, o a dictaminar asun-
tos encomendados por el Ejecutivo o alguna otra dependen
cia. Normalmente también, atacan un solo problema o un -
nGmero reducido de ellos, limit&ndose generalmente, a es
pacios geogrificos reducidos, municipios o parte de --
ellcs o zonag geogr&ficas mas o menos delimitadas como -
la huasteca, el Istmo o la laguna que pueden abarcar te-
rritorio de dos o mas estados pero no deja de ser una ~--
drea limitada.

Asi tenemos que las juntas son usadas habitual
mente en problemas municipales como juntas federales de
mejoras materiales en ciudades como Tampico, San Luis --
Rio Colorado, etc, solo por citar algunas; las comisio=--
nes pueden tener un continente mis amplio peroc usualmen-
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te se encuentran mi&s limitadas en tiempo por ser su mi--
sién mis especf{fica, sitamos la comisién de operacibn y
fomento de actividades academicas del I.P.N., la comi--=-
sién nacional de salarios minimos, o la comisibn para la
regulacién de la tenencia de la tierra; los organismos -
que la Administracién PGblica emplea son de todo tipo, =
pudiendo encuadrar en este rubro a los consejos, el con-
sejo nacional de fomento educativo, el consejo nacional
de prevenci6n de accidentes o el consejo nacional para -
la cultura y recreacifn de los trabajadores, tamkti&n po-
demos incluir en este rubro a Institutos, hospitales, es
cuelas, patronatos, centros para la investigacién o la
docencia y en general todos aquellos que no encuadren --
dentro de los demas rubros senalados.

Los organ;smos, como podemos ver, tienen un --
fin bien especifico y dependen usualmente de alguna se--
cretarfa de estado, no como coordinadora que serfa el ca
so de los fideicomisos, sino de una manera directa.

El uso de empresas de participacibn estatal o
mixtas surge a partir de la Constitucién de 1917 (1) "--
como consecuencia de la vocacién de modernidad del Esta=-
do mexicano, en su empeho por estar a la vanguardia de -
su tiempo histdrico."

Siendo "entidades de derecho pdblico, con per-
sonalidad jurfdica, patrimonio y régimen jurfdico propio
creadas o reconocidas por medio de una ley del congreso
de la Unib6n o decretos del Ejecutivo Federal, para la -~
realizacibn de actividades mercantiles, industriales y -
otras de naturaleza econémica, cualquiera que sea su de-
nominacién y forma jurfdica.” (2). Ahora bien, si la em-
presa es la unidad econbmica de produccién o distribu---
cibn de bienes o servicios, tenemos que a través del fi-
deicomiso se pueden crear empresas, pero no son de esas
empresas de las gue estamos haciendo referencia en es-~
tos momentos, ain cuando ambas serfan de creacifn esta-~
tal, é&stas lo son de un modo mids directo, sin intermedia
rios de ninguna especie y con todas las ventajas que es-
to significa y que mencionar& mas adelante, por ahora --
b&stenos saber que una empresa de participacién estatal,
es una sociedad usualmente anénima, en donde el socio ma
yoritario y a veces el finico, lo es el Estado, nombrando
representantes a funcionarios de la Administracién Pdbli
ca y constituyéndose la sociedad con todos los protoco--
los y formalidades que marca la ley. No es ohjeto de es-
ta tésis enjuiciar la procedenc1a de esta situacifn, bids
tenos decir que, en esencia, sucede lo mismo gue con el

1.- villagordoa, Lozano José M., Op. cit., pig. 268
2.~ Loc. cit.,
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Fideicomiso pPdblico.

Las empresas, bien creadas, bien adqulridas -
por el Estado, lo deben ser de bienes o servicios priori
tarios a la comunidad, © aquellas que por seguridad o so
beranfa nacional no conviene dejar en manos de particula
res y por filtimo aquellos servicios que por su naturale-
za no son rentables para la iniciativa privada y que, =--
sin ser prioritarios ni estratégicos son necesarios y el
Estado asume esta responsabilidad. Asf tenemos la side--
rdrgica L&zaro Cérdenas las truchas, S.A.; Aeronaves de
México, S.A.; Teléfonos de México, S.A.; Distribuidora
Conasupo, S.A. de C.V.; Corporacion Mexicana de Radio y
Televisifn, S.A. de C.V.; todas las Sociedades e Insti-
tuciones Nacionales de Crédito; Altos Hornos de México,
S.A.; Cia. Mexicana de Exploracicnes, S.A.; Ingenio Sta.
Inés, S.A.; y un centenar mids, algunas de las cuales no
encuadran en las especificaciones descritas y sin ser de
utilidad nacional por no ser ni estraté€gicos ni priorita
rios, ni ser poco redituables a los particulares como --
transportes Garci Crespo, S.A.; Comercial Mexicana, S.A.
o Bicicletas Condor, S.A.forman parte de las empresas de
participacifn estatal pero comc ya se dijo, esto serfa -
motivo de un estudio por separado.

Finalmente el Estado, cuando las necesidades -
asf lo requieren crea Secretarfas, subsecretarfas, o de-
partamentos de Estado, o amplfa las funciones de algunos
de ellos.

Estos son, sin contar los Fideicomisos, los me
canismos de que el Estado se vale para sus funciones de
administrador, encontrando en el fideicomiso un medio -=-
que adicionalmente a las ventajas que reporta cualesquie
ra de los mecanismos listados, carece de muchas de sus -
desventajas.

4.2.1.-
Ventajas y Desventajas de Uno y Otros.

Las diferencias de tipo formal son, que el Es-
tado requiere de un mecanismo mas estricto para la crea-
cién de cualesquiera de las entidades descritas que co--
mienza con la solicitud y justificacién ante el congreso
de la uni6n de las necesidades que imperen para la crea-
cifn de tal o cual organismo o la adquisicién de tal o -
cual empresa o la participacibn del Estado en sociedades
de cualquier tipo. ( art. 73 fracciones XXIX C, XXIX D y
XXIX E y el artfculo 90, constitucionales) a esto debe-~
mos anadir que la comisién o la empresa as{f creada, lo -
serd para un fin especifico y si este fin es a muy corto
plazo, resulta incosteable el tr&mite administrativo -
a realizar.
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La creacién o adquisicibn de empresas, por si
misma no se Justxflca a menos que dicha empresa sea prio
ritaria a la economia nacional.

El fideicomiso ofrece la doble ventaja de con-
tar con un formalismo menos rigido y una mucho mayor ver
satilidad en sus funciones pues se debe establecer prédc-
ticamente cualquier fin, con tal de que €ste sea lfcito
y posible, y ain se pueden establecer varios fines subse
cuentes con una concordancia de los mismos, lo que no se
podria hacer con una empresa o algdn otro organismo de
los descritos anteriormente, entre otras cosas por su ri
gidéz conceptual y su falta de identidad real pues, " la
falta de coincidencia entre el concepto legal de entidad
paraestatal y nuestro concepto doctrinal de empresa pa--
blica conduce a que un nlmero indeterminado, pero proba-
blemente elevado, de empresas pdblicas no este colocado
dentro de los linderos marcados por la ley orgénica." (1)

Deberfamos afiadir a estas ventajas las fisca-~-
les, si bien en los dltimos tiempos,&stas han desapare--
cido en un fideicomiso de tipo empresarial que serd asi-
milado al concepto de empresa y causaré los mismos im---
puestos que &sta.

Las ventajas de los medios paralelos son los -
de un aparente mayor control, por no mediar entre el Es-
tado y el organismo, junta, empresa o dependencia de que
se trate, ningdn tipo de institucibén o comité técnico --
como serfa el caso del fideicomiso.

Tambi&n ofrece ciertas ventajas a los trabaja~
dores la existencia de mayor certidumbre del patrén y --
por parte del Estado de poder exigir con mayor rigidéz y
de un modo mas directo tal o cual comportamiento a cual-
quier nivel.

Y facilidades afin para la extincién o liquida-
cién, segfin el caso, pues al no haber un fin especifico
que cumplir, necesariamente, la extincién se puede reali
zar discrecionalmente, en cualquier momento.

Con todo, las ventajas del fideicomiso son m&s
y la evidencia més palpable la tenemos precisamente en -
uso bastante mds frecuente por parte del Estado que el -
de cualgquiera de los otros organismos, cuando menos en -
los dltimos régimenes politicos sufridos.

l1.- Ibidem, p&g. 277
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4.2.1.1.- Ventajas Fiscales

Por todo lo estudiado podemos concluir que --
con el Fideicomiso se puede constituir una unidad econé-
mica (nos referimos al Fideicomiso PGblico de tipo empre
sarial) sin personalidad jurfdica y con un patrimonio ~--
auténomo.

En los fideicomisos empresariales, la obliga--
cibén de contribuir a los gastos pdblicos esta contenida
en la Constitucibn, fraccién IV del art. 31. De aqui nos
remitiremos al C6digo Fiscal de la Federacifn que en su
artfculo primero seiiala que las personas fisicas y las -
morales estan obligadas a contribuir para los gastos pd-
blicos conforme a las leyes fiscales respectivas.

Hasta aqui podria colegirse que el fideicomiso
por no ser una persona ni ffsica ni moral, no es sujeto
de créditos fiscales, y de hecho asf se manej6 por mucho
tiempo, sin embargo a través del fideicomiso se llevan a
cabo hechos generadores de cré&ditos fiscales, en cuyo —-
caso la obligacibn de contribuir recaerfa directamenta -
en el fideicomisario, situacién que se traduce en una --
transparencia que la legislacifn tributaria incluye en -
su contenido para gravar a quienes, en (ltima instancia,
reciben los frutos del fideicomiso.

-

El cb6digo a que venimos haciendo referencia, -
en su art. 16 especifica las actividades empresariales,
dividiéndolas en comerciales, industriales, agrfcolas, -~
ganaderas, de pesca y silvicolas. En materia fiscal, si
por medio de un fideicomiso se realizan actividades em--
presariales se asimila a una sociedad mercantil, por lo
tanto el marco legal en materia del I.S.R. que regula --
las operaciones efectuadas por esta unidad econfmica, se
encuentra contemplado en el tftulo segundo de la ley de
la materia. Pudiendo decir que el fideicomiso creado ---
para el desarrollo de actividades empresariales, aunque
5in persconalidad jurfdica propia como es caracterfstico
de una sociedad mercantil, recibe el mismo tratamiento -
gue esta fltima con lo que respecta a los ingresos y de-~
ducciones que establece la ley, asf como la determina---
cifn del resultado de sus operaciones.

En su artfculo noveno se sefiala que Sera obli-
gacifn de la fiduciaria la determinacifén de la utilidad
fiscal ajustada, o de la pérdida, segln sea el caso, de
conformidad con lo establecido en el artfculo diez y que
en esencia serfa:

Ingresos acumulables menos deducciones autori-
zadas({ excepto dividendos y deducciones adicionales) --
igual a utilidad fiscal (A) menos ingresos por dividen--
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dos en acciones o partes sociales, dividendos pagados en
efectivo o bienes, deducciones adicionales del art. 51 -
igual a utilidad fiscal ajustada (B) menos pérdidas de -
ejercicios anteriores igual a resultado fiscal (C}.

En donde (A) es la bagse para el pago de las --
utilidades a los trabajadores, (B) es la obligacifn del
fiduciario mencionada pirrafos arriba y (C) es la base -
para el pago del ISR

Una vez determinada la utilidad o perdida co--
rrespondiente, los fideicomisarios acumulardn proporcio-
nalmente la utilidad o pérdida a los ingresos del ejer-
cicio y determinaran individualmente el impuesto corres-
pondiente, udiendo acreditar en forma proporcional, los
pagos provisionales efectuados por la fiduciaria.

En el caso de personas fisicas fideicomisarios
las utilidades o las pérdidas se deberdn considerar como
provenientes de actividades empresariales, sujet&ndose a
las disposiciones aplicables a estos efectos y que b&si-
camente son las mismas que para las sociedades mercanti-
les.

Tratdndose de personas fisicas que obtengan in
gresos por arrendamientos de bienes inmuebles en opera--
ciones de fideicomiso, se considerard que los rendimien-
tos son ingresos para el fideicomitente, a excepcibn de
los fideicomisos irrevocables en cuyo caso el fideicomi-
sario es guien deberd acumular los ingresos correspon---
dientes.

Por lo que respecta a las actividades empresa-
riales a través del fideicomiso o bien de personas fisi-
cas que otorguen el usoc o goce de bienes inmuebles a tra
vés de estas operaciones, existen varias obligaciones --
por parte del fiduciario en uno y otro casos que sefala
la Ley del I.S.R. y que para actividades empresariales
son: Efectuar pagos provisionales, llevar contabilidad
conforme a lo establecido por el C€6digo Fiscal de la Fe-
deracifn, su reglamento y el reglamento de 1la ley del =~
I.S.R. ; expedir comprobantes por las actividades que -~
realicen; valuar sus inventarios por cualquiera de los -
métodos reconocidos por la técnica contable; controlar -
sus inventarios con el procedimiento de inventarios per-
petuos, a excepcifn de quienes 1o controlen con mé&todo -
detallista; llevar registro de las acciones; llevar re--
gistro de las utilidades de cada ejercicio; formular ba-
lances y estados de resultados por lo menos una vez al
afio, as{ como levantar un inventario de las existencias
a fin de afio; llevar un registro de adquisicién de mone-
das extranjeras; cumplir con las obligaciones que en ma~
teria de retenci6n y enteros de impuesto marca la ley.
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Por lo que se refiere al Impuesto al Valor -~
Agregado, y en tanto se realicen actividades a través de
el fideicomiso que estén sujetas a este impuesto, se ten
dri que cumplir con las disposiciones establecidas en ~--
esta ley en materia de traslacién y acreditamiento del -
impuesto asf{ como con las dem&s obligaciones.

En el artfculo lo. de esta ley se establece -~
gue estdn obligados a pagar las personas fisicas o mora-
les que en territorio nacional realicen los actos o acti
vidades gravadas para efectos de este impuesto; con lo -
gue nuevamente surge la duda de s8i el fideicomiso, sin -
ser una persona, es O no sujeto del impuesto, sin embar-
go, y dada la interpretacién al I.S.R. y a que ésta ley
es de caricter indirecto y no merma el patrimonio del =--
que efectfia las operaciones, serd necesario que cuando -
se efectfien actividades por las cuales la ley establezca
que existe causacién del I.V.A. , sea el fiduciario ---
quien se encargue de cumplir con esta obligacién.

Para efectos del Impuesto sobre adquisicién de
bienes inmuebles, Isai, es sujeto de impuesto por la ena
jenacifn que se realiza a través del fideicomiso y debe-
rd pagar el impuesto el adquirente del bien inmueble --
aplicando, al valor calculado conforme a las disposicio-
nes de la ley, el 10% sobre este valor y enterdndolo =--
dentro de los quince dias siguientes al acto gue 3e rea-
lice bajo los siguientes supuestos:

En la gue el fideicomitente designa o se obli-
ga a designar fideicomisario diverso de &1 y siempre que
no tenga derecho a readquirir del fiduciario los bienes.

Cuando el fideicomitente pierde el derecho a -
readquirir los bienes del fiduciario, si se hubiera re--
servado tal derecho.

En la cesién de derechos que se tenga sobre --
los bienes afectos al fideicomiso, en el acto en que el
fideicomisario cede sus derechos a un tercero.

En la cesifn de derechos que se tenga sobre --
los bienes afectos al fideicomiso, en el acto en que el
fideicomitente ceda sus derechos si entre estos se inclu
yen el que los bienes se transmitan a su favor.

Estd establecido que al consignarse el acto en
escritura pdblica, los notarios tendrin la obligacifbn -
de calcular y enterar el impuesto causado.

Finalmente y a modo de acotacif6n al margen. El
C6digo Fiscal establece la obligacifn, en su art. 27, de
solicitar la inscripcibn al registro federal de contribu
yentes de la Secretarfa de Hacienda y Crédito Pdblico, -
pero atendiendo a que los fideicomisos carecen de perso-
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nalidad jurfdica, no existe esta obligacifn y las decla-
raciones deberdn presentarse con el registro de la Insti
tucibn Fiduciaria.

Con este pequefio resumen de lo que serfa el ré
gimen fiscal del fideicomiso podemos colegir que la si-—
tuacién, fiscalmente hablando, no es muy distinta a la -
de una empresa, pero es pertinente aclarar que esto ha =~
sido por modificaciones a la ley desde 1981 a la fecha,
antes de ese afio se consideraba al fideicomiso como no -
causante de impuestos por no gser una persona, siendo uti
lizado para evadir las obligaciones fiscales, lo que ori
116 a las autoridades a modificar este criterio y esta--
blecer el sistema de transparencia juridica, asimilando
las actividades realizadas a través de la fiqura fideico
miso, con actividades contempladas y gravadas dentro del
propio ordenamiento, como empresariales.

Estas leyes rigen lo mismo para cualquier otro
tipo de fideicomiso, si tomamos en cuenta gue uno de los
requisitos del fideicomiso es la traslacién del dominio
de los bienes fideicomitidos al fiduciario, causando el
I.S.R. y el 1I.S5.A.1.

4.2.1,.2.~ Versatilidad del Fideicomiso

Sin duda las dos mis grandes ventajas que el
fideicomiso tenfa eran su ré&gimen fiscal y su versatili-
dad. A la primera la ha venido estrechando la legisla---
cibn actual hasta el punto de que es igual a la de una -
empresa.

La versatilidad como principal ventaja sobre -
las demds figuras estudiadas es, con mucho, una enorme -
ventaja si tomamos en cuenta que el fideicomiso no tiene
mas limites que la licitud y la posibilidad, si hemos de
ser estrictos, en sentido ffsico y jurfdico, con lo que
a través del fideicomiso, se puede hacer cualquier cosa

Este cualquier cosa puede parecer hueco y ejem
plificarlo serfa sencillo en este punto.

Yo, Estado, puedo crear una empresa "x", S.A.,
pero también puedo crear el fideicomiso para la creacibn
de la empresa "x", S.A.; puedo crear la junta municipal
"z", o el fideicomiso para llevar a cabo los fines desti
nados a dicha Junta, puedo crear la comisién "y" o un fi
deicomiso con el mismo fin. Hasta aguf solo se han esta-
blecido paralelismos. Pero también puedo crear un fidei-
comiso en virtud del cual se crea la empresa "x" S.A., -
para ayuda al municipio "z" y realizar los fines previs
tos para la comision "y". Esto significarfa que una sola
figura puede cumplir con tres fines aparentemente dife--
rentes, con la sola limitacifn de que esto sea posible
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f{sica y jurfdicamente.
4.2.1.3.- Otras Ventajas

Es indudable que una de las ventajas que la -~
Administracién Piblica ha encontrado, es su propia reali
zacién, su implementacién y funcionamiento casi 1nstant3
neo sin tantas restricciones y sin tener que sequir todo
un camino legal sumamente intrincado para su creacifén, -
sin mas requisitos que la voluntad del ejecutivo en ese
sentido.,

Si hemos de ser sinceros, esto fu€ mas cierto
en su inicio, no obstante, a med;da gue el ndmero de Fi-
deicomisos PGblicos se incrementd, después de una serie
de criticas al dispendio administrativo, situacifn que -
ge vio’ agudizada por la crisis de los afos setentas e —~-
inicios de los ochentas, lo que cbligd a la Administra--
ci6n Pdblica a tomar medidas de control mas estrictas
gue desembocaron en una "purga" de fideicomisos y en ge-
neral de organismos del sector paraestatal para evitar -~
duplicidad de funciones, contando con un control secto--
rial por secretarfas, agrupando a cargo de cada una, los
organismos, empresas y fideicomigos que tenfan injeren--
cia en los fines de dicha secretarfa, responsabiliz&ndo-
la de su funcionamiento y sus logros. Con el estableci=-~
miento del decreto del 10 de enero de 1979, se sientan -
las bases de un mayor control al Fideicomiso Pdblico, ==
tanto en su creacifn como en su funcionamiento y operati
vidad, asf como en establecer con precisién cuando deja-
ba de ser de utilidad y se convertfa en una carga al pre
supuesto, para, a solicitud de la propia Secretarfa res-
ponsable, o de la S.P.P. (1) se procediera a su liquida
cién segin la naturaleza del propic fideicomiso.

Con todo, las restricciones operativas descri-
tas son de fndole totalmente administrativo y entran en
el 8mbito de influencia del Poder Ejecutivo, sin otra --
restriccifén que la de solicitar presupuesto cada aho al
Congreso de la Uni6n.

A nadie escapa el cardcter presidencialista de
nuestro régimen polfitico y es por demfs evidente que el
uso de una figura como el fideicomiso colabora a sus fi-
nes, dado su velocidad de implementacién, asf como su mo
vilidad y posibilidades de cambios estructurales en cual
quier momento. Lo que podrfa hacerse con cualesquiera de
los otros mecanismos paralelos empleados por la Adminis-
tracién Pdblica, pero no con la misma velocidad.

1.- Decreto del 10 de enro de 1979, publicado en el dia-
rio oficial el 27 de febrero del mismo aifio.
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4.3.- Desvirtuacién del Fideicomiso de Estado
frente al Fideicomiso en estricto sentido.

Ya se ha mencionado que el Fideicomiso Pdblico
podrfa encuadrarse como una especie del gé&nero Fideicomi
so, pero esta sola explicacién no s6lo no es suficiente
para explicar la magnitud de lo estudiado sino que, po=--
drfa resultar enganoso, minimiz&ndolo.

El Fideicomiso PGblico efectivamente deriva --
del fideicomiso pero lo rebasa con mucho, convirtiéndose
mas que en una simple especie de un género, en un ente
jurfdico-polftico-social de implicaciones mucho mas pro-
fundas.

A lo largo del presente estudio hemos podido =
Observar la evolucién sufrida por el fideicomiso, hemos
visto como surge de una Institucifn eminentemente cici--
lista, como en el derecho Inglé&s no pierde esta esencia.
pues los tribunales de equidad solo tratan de dirimir
problemas entre ciudadanos en una interpretacién mas ---
flexible de la ley. Y de c6mo, finalmente, la adjudica~--
ci6n a un derecho romanista de una figura de derecho --
consuetudinario y dual como lo es el sistema jurifdico In
glés, habiendo probado su ineficiencia en intentos ante-
riores, por un uso fraudulento y que la comunidad Brit&-
nica resolvif brillantemente con su tribunal de equidad,
el legislador nacional no queda a la zaga de brillantez
al darle otra solucibn y convertir al fiduciario en ina
movible y eligiendo para este puesto no a una persona =~
fisica, quizd digna de f& pero propensa a sucumbir, =--
sino a una Institucién que en agquel entonces y adn ahora
goza de un gran prestigio y de gran confianza de parte =
del ptblico en general, como lo es una Institucién de =~
Crédito.

Independientemente de lo positiva que resulté
la medida, &sto convirti6 al fideicomiso en una figura -
de derecho mercantil, no s6lo por el caracter en 2ste --
sentido de la Inst;tucxdn de Cré&dito como fiduciario, =--
sinc también por haberlo incluido en la Ley General de
Tiftulos y Operaciones de Crédito como ley sustantiva y -
la de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxilia-
res como ley adjetiva, estando comprendidas, ambas, en -
la legislacién mercantil, trastocando su original senti-
do.

Cuando surge el Estado, haciendo un uso reite-
rado e irracional de esta figura, pero no como un parti-
cular que se gsomete a los términos de un contrato mercan
til como parte del mismo, sino que, sustentandose como -
entidad Pdblica, con plenos derechos y plena jerarquia,
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ubicando, ademds, al fideicomiso como entidad pdblica y
por si esto fuera poco, creando una serie de medidas de
control administrativo por parte del Ejecutivo, con la
intervencién de varias de sus Secretarfas, tanto con ca-
racter de fideicomitente, como de coordinadoras, despla-
zando las funciones de la Instituci6n Fiduciaria, convir
tiendola en una intermediaria financiera, y creando toda
una serie de normas, adjetivas, con lo que la flgura gra
vit6 del derecho mercantil al administrativo, sin haber
perdido sus reminiscencias del derecho civil originales.
Convirtiendo a un contrato como podrfa serlo uno de -~
arrendamiento o comodato, en un ente, una persona con ca
pacidad decisoria e independencia, al asimilar la flgura
Fideicomiso a lo que con la figura es susceptible de cre
ar, y diciendo que los Fideicomisos son Auxiliares del -
Gobiernc Federal, cuando serfa mas correcto decir que --
los entes o unidades econdmicas surgidas a través del --
fideicomiso son auxiliares de la Administracién Pﬁblxca-
Federal, en el fltimo de los casos.

Esto s6lo ocurre con los Fideicomisos Pdblicos
y 86lo es evidente en aquellos de gran envergadura, por
concurrir en ellos todas las caracteristicas ya menciona
das de injerencia polftica y econfmica y en ocasiones =-=-
tanbién social. A esto podrfamos afadir el escaso conoci
miento jurfdico que,la mayorfa de los empleados y no po-
cos funcionarios de los fideicomisos,tiene de esta figu
ra, y que provoca en su uso, verdaderas irregularidades
como seria el de sustentar al fideicomiso como un ente,
como una empresa con personalidad jurfidica propia, con
registro plblico de contribuyentes, etc, .

El uso repetitivo y la mixima social de que el
uso da la validez, aunado a las demfs diferencias asenta
das, estd haciendo del Fideicomiso Pdblico una figura de
finitivamente distinta del fideicomiso original.

4.3.1.~ Desvirtuaciones de Técnica Jurfdica

Villagordoa sefala (1) siete diferencias de in
dole jurfdico, entre el fideicomiso y el fideicomiso pG-
blico, diferencias que ya han sido senaladas y que en =--
egencia son: su legislacibn administrativa, la titulari
dad de la S.P.P. como fideicomitente dnico, los bienes
fideicomitidos surgidos de bienes nacionales y que s86lo
podran destinarse al 1nterés pdblico, el surgimiento de
6ste a través de un fendmeno de publicitacién por parte
del Estado, la atribucifn que el Gobierno Federal conser

1.~ villagordoa, Lozano José& M., Op. cit., pdg. 288
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va y que es gignificativa y el sefialamiento por parte de
la Ley Orgdnica de la Administracién PGblica Federal de

que los fideicomisos son entidades de la Administracifn

PGblica Paraestatal, ademas de que su existencia obedece
a disposicifn expresa, expedida por el Presidente de la

RepGblica o el Congreso de la Unifn, facultando a la ---
S.P.P. a celebrar el contrato respectivo.

Todas estas diferencias han sido ya sefialadas
y comentadas ampliamente.

En opini6n de Acosta Romero, el Fideicomiso ==
P@blico es "un contrato por medio del cual el Gobierno -
Federal, a través de sus dependencias y en su cardcter -
de fideicomitente, transmite la titularidad de bienes --
del dominio ptdblico o del dominio privado de la federa--
cibn, o afecta fondos pfiblicos, en una Institucién Fidu-
ciaria, para realizar un fin lfcito, de interés pibli~--
co.™ (1)

Esta definicibn s6lo ratifica el supuesto ini-
cial de ser el Fideicomiso Pdblico una especie dentro de
el género Fideicomiso. Lo que realmente va a despegar, -
gradualmente, a estas dos Instituciones jurfdicas son to
das las diferencias asentadas y ratificadas por el Lic.
Villagordoa Lozano, sobre todo la tremenda injerencia -
que el Gobierno sigue manteniendo sobre los Fideicomisos
Pdblicos y que se comprueba con las medidas de control
implementadas para estos efectos, por la coordinacibn a
través de sus secretarfas de estado y por la vigilancia
y control de todos los fideicomisos pdblicos por la S.P,
P., la S.H.C.P. y la Secretarfa de la Contralorfa. Al --
grado de haberlos incluido como entidades de la Adminis-
tracifn PGblica y Auxiliares del Ejecutivo Federal, en~-
tendiendo por entidad:" del lat. ens., entis, ser. lo --
que constituye la esencia o sustancia de una cosa....cor
poracién considerada como unidad."(2).

Con lo que, jurfdicamente hablando, desvirtda
totalmente la esencia del fideicomiso dado que en este -
se confiaba a una persona llmada fiduciario la consecu-
cién de un fin lfcito determinado, en el Fideicomiso PG-
blico esta confianza se ha reducido a cero, no por con--
vertida en desconfianza, sino por ser el propio Estado,
a través del comité técnico, del delegado fiduciario es-
pecial, de la Secretarfa coordinadora para cada fideico-
miso, de la S.P.P., la S.H.C.P. y de la Contralorfa, la
que ejerce, en realidad, las funciones que en principio
competfan al fiduciario, y no s6lo esto, sino que inclu-
ye en estos conceptos, una serie de caracterfsticas que

l.- Acosta, Romero Miguel., Derecho Bancario,editorial
PorrGa, S.A. México, D.F. 1983. pdg. 340
2.- BEnciclopedia, Op. cit., p&g. 1274
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se oponen sustancialmente al concepto de fideicomiso ori
ginal, al crear una especie de persona, una especie de -
ser que para algunos efectos tiene vida propia, para --
otros depende del f1duc1arlo y para casi todo del Estado
directamente y donde la maxima autoridad la tiene, des--
pués del Esgtado, el comité técnico, ahora jusntas de Go-
bierno, siendo, como ya dijimos alguna vez, el fideicomi
so lo que su comité técnico decide que sea y creando la
imagen, bien gabada, de Fideicomiso Pdblico como sindni-
mo de empresa paraestatal con diferencias que los legos
no pueden o no saben explicar, pero con flnes y funcio-
nes similares, por lo que, para la mayoria de la gente,
son lo mismo.

Esto en sf no resultarfa problema, lo que sf
es un problema y grave es que los mismos doctos de la —-
materia incurran en contradicciones aceptando o incluyen
do el concepto fideicomiso en la rama del derecho admi--
nistrativo.

Todos estos comentarios que podrfan tomarse co
mo exagerados y sujetos mas a discertaciones filoséficas
sin una utilidad pragmatica evidente, no lo son en reali
dad si vemos el problema desde una perspectiva de con=--~
flicto de poderes. En el caso de un amparo, por ejemplo,
no procede supuesto que &ste sblo procede enderezarlo --
contra autoridad y la Institucifén Fiduciaria no lo es, =
como tampoco puede serlo el fideicomiso, quien carece de
personalidad, y el fideicomitente que si lo es, descarga
su responsabilidad sobre el fiduciario porque asf lo es-
tablecen las leyes mercantiles sobre la materia.

En una impugnacifn laboral, en donde el emplea
do invoque, por ejemplo, el art. 10-de la Ley Federal --
del Trabajo que a la letra dice:" patrfn es la persona -
ffsica o moral que utiliza los servicios de uno o varios
trabajadores. Si el trabajador, conforme a lo pactado o
a la costumbre, utiliza los servicios de otros trabajado
res, el patron de aquel lo serd también de éstos." En -~
esos momentos, el patrén Estado invocara la existencia
de un fideicomiso y esgrimiendo el art. 45 fracciones ~-
IV y XIV de la Ley General de Instituciones de Crédito
y Organizaciones Auxiliares, en lo conducente, amparandg
se en la legislacifn mercantil vigente.

Sin embargo en lo operativo, el Estado bien ~
poco recuerda esta legislacifn mercantil y en lo general
se maneja discrecionalmente partiendo del supuesto de -
libertad contractual y aprovechando todas las facultades
que se reserva como fideicomitente al establecer las con
diciones del fideicomiso. Libertades que no entrafiarfan
problema de no ser porque el Estado, como se ha menciona
do reiteradamente, no se limita como otro particular --
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8ino que contrata con su cardcter de Estado.Disponiendo

casi absolutamente de los destinos del fideicomiso, des-
tinos preestablecidos pero susceptibles de ser modifica-
dos en cualquier tiempo que el fideicomitente estime per
tinente hacerlo.

4.3.2.- El Fideicomiso de Estado como una
Nueva Figura.

Todo lo anterior nos conduce, ineludiblemente,
a la aseveracifn de que el Fideicomiso PGblico constitu-
ye una figura nueva en relacién al fideicomiso clésico,
esta figura surge no de la noche a la maflana por obra de
un decreto ni por voluntad del Sr. Presidente, surge de
una evolucifn paulatina dado el uso que se le fue dando,
de las necesidades por parte del Gobierno de adecuar ca-
da vez mas esta figura a sus particulares intereses, de
la critica que la sociedad hacfa sefialando los errores -
y vicios mas evidentes y finalmente, del ajuste que los
legisladores deben hacer frecuentemente a fin de adecuar
la realidad social y la realidad jurfdica, lo que en ---
otros términos serfa, la teorfa a la prdctica y que por
razones naturales, en este proceso evolutivo siempre --~-~
ocupari el Gltimo lugar pues a6n en aquellas leyes que -
pretenden ser muy avanzadas y aspiran corregir errores -
del futuro, usualmente se modifican una vez que entran
en contacto con la din&mica social que es impredecible.

4.3.2.1.- Dinimica Social

Retomando algunos de los conceptos vertidos en
capitulos anteriores relacionados con polftica y adminis
tracifn, vimos ya c6mo surgié el Fideicomiso Pdblico, --
por una serie de leyes y principios socialmente acepta--:
dos y que, a todo aquello que pretende resistfrsele lo
arrasa en su camino, por lo que los grandes conductores
sociales nunca han intentado frenar estas corrientes, se
limitan, dentro de lo posible, a guiarlas, a crear cau--
ces mas 0 menos seguros por donde transitardn. Si bien -
hay ocasiones que la realidad social rebasa con mucho es
tos cauces, derramfndose y provocando movimientos socia-
les de gran envergadura, las mis de las veces se debe a
gue la gente que sustenta el poder se olvida de crear y
mantener en funcionamiento estos canales, embebidos por
el poder adquirido o sobreestimando su propio poder, sub
estiman el poder social, con fatales consecuencias para™
ellos.

Pero, la historia lo ratifica, un gobernador -
dedicado a sus funciones, tendr4 siempre presenteel cre-
ar adecuados canales para que la sociedad libere, a tra
vés de ellos, su dinamica.

Algunos de los principios sociales se remontan
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a fechas antiqufsimas lo que confirma que la costumbre y
el uso como tal, se hace ley, pero la voz del pueblo, es
mas que evidente, puede trastocar cualquier régimen, por
lo que no se puede dejar este rubro s8lo en manos de la
costumbre, es necesario mantener campafas de concientiza
cién pﬁbl;ca a través de los medios de comunicacién: ra-
dio, cine, televisibn, peri8dicos, revistas, cuentos, --
anuncios, y todo aquello que indigque a la sociedad en --
que debe pensar y como debe hacerlo.

Todo esto nos da un panorama de enajenacifén ab
soluto con el uso y manejo de la dinamica social, pero -
como sabemos, la sociedad es mucho mas compleja, siempre
existirdn personas atfpicas que tratardn de mover a la -
sociedad en otro sentido al establecido. Y afin entre los
grupos en el poder, no siempre habrd un acuerdo absoluto
Y en estas distensiones habra fugas ideologicas muy im--
portantes.

Es por demas evidente, tambi&én, que no se pue-
de manejar igual la situacifén en tiempos de paz que en =
tiempos de guerra, en bonanza que en crisis, encontrando
que la sociedad en situaciones conflictivas es particu--
larmente diffcil de manejar, no s6lo por lo conflictuada
que se encuentre, sino también por el surgimiento de una
mayor y mis fuerte corriente de oposicifn y una gran can
tidad de corrientes contradictorias entre si, pero que
atomizan el poder dislocahdolo.

Todo este predmbulo, aparentemente sin razén,
tiene la de situarnos en lo que es una dindmica social -
actual, dentro de toda la complejidad de la enajenacifn
masiva y la creacién y convulsién constante por los cam-
bios provocados por sus miembros, a veces paulatinos y =
en otras, sumamente violentos, y lo gque ha dado.en lla--
marseconsenso nacional, la voz viva del pueblo, el apoyo
de las masas. Que aunque suene a demagogia y lo séa en
realidad, por el solo hecho de que las masas asf movidas
sigan el rumbo premarcado y no otro, da una idea de que
de una u otra forma, la demagogia funciona o a lo menos,
de que ha funcionado hasta hoy.

Sea como fuere, con necesidades reales o arti-
ficiales o con una mezcla de ambas, la dinamica social -
es la generadora de todo lo demS&s, entendiendo - "todo
lo dem&s” en el mds estricto sentido, pues la sociedad
ser& la que se determine sus leyes, su forma de gobierno
de economfa, y su tipo de "sociedad", seri la que decida
sobre quien se queda en el poder y quien sale, sobre si
tal o cual conducta es o no un delito, sobre si tal o -
cual Institucifén jurfdica de cualquier tipo, funciona o
no funciona, es, en pocas palabras, la generadora de ---
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nuestro "modus vivendi"

El hecho de que sea toda la sociedad o s6lo --
unos cuantos los que participan activamente en estas de-
cisiones, para estos efectos, resulta intrascendente, lo
realmente importante es que la sociedad toda, lo acepta,
por la fuerza o de buen grado, pero lo acepta y como tal
se crea, dfa a dfa como gota a gota que llena un vaso, -
los cambios estructurales y coyunturales de nuestra so--
ciedad, se constituyen o se destruyen sociedades enteras
Lo hemos visto en la historia, los cambios violentos no
se dan nunca solos, previo al cambio aparentemente vio--
lento y sin raz6n, hallaremos siempre todo un cdmulo de
razones pequeiias, casi imperceptibles que se acumulan en
un lapso mas o0 menos largo, mas o memos corto, segn el
proceso de que se trate.

Asf tenemos que 1o que para nuestros abuelos -
era tabd ahora se discute libremente, lo que era un deli
to ahora se ve con naturalidad, el peor de los crimenes
puede ser ahora discutido para su virtual despenaliza=-=-
cién.

Y asf como sucede en este renglén sucede en to
do el quehacer humano, en todo lo que la humanidad ha he
cho, en toda nuestra cultura, pues querdhoslo o no, la -
sociedad en su conjunto y con su dindmica va a marcar la
pauta, va a ser el ariete que abra todas las puertas por
donde traneitardn libremente las disciplinas sociales.

4.3.2.2.- Din8nmica de la Administracifn PGbli-
ca

Entratidndose de los Fideicomisos PlGblicos y --
por razones ya asentadas anteriormente, se pierde de vis
ta que fué primero, si la necesidad social o la solucién
administrativa.

Si hemos de ser l6gicos y congruentes con todo
lo planteado debemos aceptar que surge de una u otra for
ma la necesidad sccial en primer término, que a esta ne
cesidad social, la Administraci6n Pdblica, buscando pa--
liativos postrevolucionarios, implementa la empresa pl--
blica y los primeros organismos descentralizados, sur---
giendo Instituciones como el I.M.S.S. y reivindicando em
presas como Pemex, O mas recientemente la Cia, de Luz y
Fuerza y la Banca Nacional.

Estas actividades de la Administraci6n PtGblica
no son mas gque respuestas a reclamos populares, reclamos
de salud, de vivienda, de estabilidad social y econfmica
y a estas necesidades y reclamos, la Administracifn va a
responder de distintos modos, dependiendo de una serie -
de variables que maneja en su momento histérico, bien ~~
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creando simples paliativos, bien con resultados a corto
mediano y largo plazo.

En este contexto el fideicomiso respondid a --
una serie de requerimientos de la Administracién Pdblica
socbre todo el de flexibilidad y maniobrabilidad, lo que
hace posible corregir el rumbo en cualquier momento y -
hasta hechar marcha atr4s de ser necesario, lo que difi-
cilmente se puede hacer con otro tipo de Instituciones.

En un régimen centralista como el nuestro (=~-
l&ase presidencialista) el uso de una figura como el Fi-
deicomiso, vino a dar una mayor movilidad a la Adminig=-
tracibn actual.

Es obvio que la din&mica social, que menciond-
bamosen el titulo anterior ird siempre a la vanguardia,
pero la Administracién P@blica estd decidida a no quedar
muy atrds, y en lo posible marcarle un camino previo, en
su afdn de encontrarle soluciones a todos los problemas
nacionales, atin antes de que estos surjan, previendo ma-
les mayores o futuros, y para estos efectos el fideicomi
so ofrece una gran facilidad de manejo lo que asegura su
uso cada dia mas indiscriminado por parte del sector ofi
cial.

4.3.2.3.~ Dindmica Jurfdica a la zaga.

En esta loca carrera de necesidades y satisfac
tores, es de suponer que la reglamentacién de unas y ---
otras llegari siempre con retraso, en esto, los medios -
actuales de comunicacién son, los principales culpables
pues mientras hasta hace un siglo haci&n falta dfas y —-
hasta semanas o meses para que una noticia se propagara
por todo el mundo, en la actualidad esto puede ser posi-
ble en horas o hasta en minutos.

Aparejado a todos los beneficios que &sto trae
consgigo, conlleva una serie de inconvenientes, como son
los de crear necesidades artificiales que para unos pue-
blos, en otra parte de la tierra y con otro tipo de desa
rrollo pueden ser problemas reales. Un ejemplo claro lo
tenemos en la propia figura que estamos estudiando, el -
Fideicomiso, de origen latino pero que, al no podérsele
controlar debidamente perdi6 fuerza y se le combatif ---
hasta erradicarlo, germinando en un gistema binario como
el Inglés, encontdndole soluciones a su modo; mis tarde
esta figura ya evolucionada pretendid implantarse a un
régimen jurfdico como el nuestro, antes afin de su lega-
lizaci6én (1908) que fué hasta 1925, lo que dio por resul
tado que an ahora muchos estudiosos sobre la materia -
no han llegado a ponerse de acuerdo sobre algunas de sus
caracterfsticas, a pesar de la brillante solucién que el
legislador, en su momento, adopt6 a efecto de que el im~
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plante funcionara. Esto nos darid una idea de los proble-
mas en que los peritos en derecho han de incursionar =--
para dar soluciones a necesidades importadas.

Podrfa pensarse también, que el derecho no va
a la zaga y antes al contrario, primero se regula una --
cosa y después se ven los resultados en la pr&ctica. Aun
gueocasionalmente ocurre as{, no son estos los resulta--
dos y el ejemplo mds claro lo tenemos en la reglamenta——
cién fiscal, elaborada y expedida el ultomo dia del afo
y que regulard las funciones del afic que inicia, y que -
es necesario corregir en minutas incertas en el diario
oficial hasta muy avanzado el afio siguiente, esto se de-
be a que la ley se enfrenta a una realidad social que --
siempre serd mas fuerte que €sta y las alternativas son
la de adecuar la ley a la realidad social o la de tener
y mantener una ley ociosa e inoperante.

En este contexto y olviddndonos un poco de la
implantaci6n de que fue objetc la figura de fideiccmiso
para tratar de la adecuacit6n de la figura Fideicomiso P4
blico. El legislador s6lo pudo observar e ir modificando
aquello que era mis evidente. En esta situacifn se pre--
senta un nuevo problema, la figura originalmente inclui-
da en el marco mercantil, un marco de entera libertad pa
ra el comerciante y por lo mismo se legisla muy poco so-
bre el particular, afin estf vigente el C6digo de Comer--
cio de 1889.

En derecho mercantil, de aparente poco movi---
miento legislativo, surge una figura que la Administra--
cién PGblica usa, y por ese solo hecho, sale de la esfe-
ra de accifn de esta rama del derecho y se sitda como -~
derecho administrativo, pasando de derecho privado a de-
recho p@blico. Pero el legislador no hace nada, la figu-
ra continia, en lo sustantivo, igual que en 1926 y actua
lizada en 1932, administrativamente, adjetivamente, se
han elaborado algunos decretos para su funcionamiento -
operativo m&s que para su regulacién o configuracibn ju~
ridica. El fideicomiso 51gue siendo una figura regulada
por el derecho mercantil, dentro de la Ley de T{tulos y
Operaciones de Crédito, dentro de su capftulo V. Y todo
lo que administrativamente se diga de lo que es el fidei
comiso, es un contrasentido en raz&n puramente jurfdica
y que a la fecha nada se ha hecho por aclarar.

Es normal gue el legislador responda sélo a =--
problemas inminentes. El hecho de que hasta que el fidei
comiso PGblico se.convirt6 en un caos, se legisl6 sobre
su regulacifn y control, que no sobre su naturaleza, lo
confirma. Como no ha surgido ningdn nuevo problema, es -
muy probable que volverd a ser motivo de alg@n tipo de -
requlacién cuando surjan nuevos problemas o cuando el -
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Ejecutivo lo juzgue conveniente,

Dentro de lo planteado en los dos subtitulos -
anteriores, podemcs concluir que dentro del seno de la -
sociedad surgen necesidades que el Poder Pdblico en sus
funciones de gobierno, busca solucionar y que el poder
legisglativo se encarga de regular, digamos protocolizar
estas soluciones, encuadrdndolas en un marco legal ade--
cuado.

4.4.- Beneficios Sociales

Dejando de lado los intereses politicos y la -
técnica jurfdica podemos concluir que el Fideicomiso PG-
blico ha jugado un papel muy importante para el desarro-
llo econfmico y social del pafs, al haber emprendido em-
presas gue un particular o un grupo de ellos no habri4&n
logrado y que al Estado mismo le hubiese resultado onero
s0 y hubiese tenido que distraer recursos del erario Pd-
blico para su consecucién. Al lograr de una manera efec-
tiva y rdpida que una gran cantidad de particulares cola
boraran en su propio beneficio.

El Estado no hizo sino coordinar, mediante el
Fideicomiso, el esfuerzo conjunto de los ciudadanos y, -
mediante financiamiento directo o actuando como banco de
segundo piso para la canalizacién de recursos a activida
des prioritarias, se lograron obras muy positivas:

No pretendemos hacer una loa insulsa a los lo-
gros obtenidos, €stos pudieron y debieron ser mis y mejo
res de haber habido una mayor y mejor administracién.

El dispendio y el gasto superfluo, caracterfis-
tico de la Administracién PGblica no dejo de aparecer en
este renglén, pero con todo y tal vez por su dinfmica y
por el manejo, aungue sélo indirecto, de las Institucio-
nes de Crédito, por su bien ganada confianza, es que po-
demos hablar de reales beneficios sociales y econfmicos
para el pais.
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5.~ Tendencias Deseables

Quisiera patentizar gque la crftica ha que se -
hace referencia en esta tésis es, como se ha reiterado,
en todos sentidos y es asf que se hablé de lo posxt1vo y
de lo negativo.

En este capitulo habrd que enfatizar lo uno y
lo otro, proponiendo la correcci6n de todas las desvia--
ciones técnicas del Fideicomiso Pdblico a efecto de que
sirva mds y mejor a la comunidad que ha estado sirviendo

Y si hemos sido capaces de implantar una figu-
ra totalmente extrafia a nuestro derecho, también lo sere
mos de crear una nueva estructura, reglamentada por el
derecho administrativo, paralela al fideicomiso pero con
caracteristicas propias y sujeta a una evolucibn separa-
da del mismo. Es la fruta que ya estd lo suficientemente
madura y puede aspirar a constituirse en un nuevo ser --
con vida propia, qultandole los lastres del derecho mer=-
cantil y sus reminiscencias civilistas y dejdndola mas
libre sobre bases administrativas donde podrd desarro---
llarse evitando muchas de las anomalfas gque actualmente
se suscitan,

5.1.- Enfoque Doctrinal

Los doctos en la materia se han limitado a ob-
servar el hecho y a aceptarlo tdcitamente, lo comentan y
lo estudian como una parte del fideicomiso en general, -
pero doctrinalmente no hay opiniones claras en su contra
quizd por ser una figura relativamente nueva, como Fidei
comiso P(Gblico, se hable mas de la empresa de participa-
cifén estatal y del uso indebido que la administracién le
ha dado.

A falta de comentarios directos sobre el fidei
comiso recogeré, también, algunas opiniones sobre estas
empresas, habida cuenta del paralelismo existente.

De conformidad con el artfculo 3o de la Ley Or
ganica de la Administraci6n PGblica Federal, el Poder --
Ejecutivo se auxiliara, en los t&rminos de las disposi--
ciones legales correspondientes, de las siguientes enti-
dades de la Administraci6n PGblica Paraestatal: I.- Orga
nismos descentralizados; II.- Empresas de participacién
estatal, Instituciones Nacionales de Crédito, Organiza--
ciones Auxiliares Nacionales de Crédito e Instituciones
de Seguros y de Fianzas; y III.~ Fideicomisos.

Rufz Massieu, hablando de la identidad entre -
entidad paraestatal y empresa Ptblica, expresa que son
términis préximos pero no sin6nimos pues mientras la pri
mera es una figura legal, la segunda es una construccibn
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doctrinal administrativa: ® Hablar de empresa Pdblica no
es hablar de un instituto legal porque la legislacién ha
sido avara y s6lo en unos cuantos. ordenami=ntos legales
utilizan este término tan socorrido en las ciencias admi
nistrativas, en la economfa, en la ciencia polftica y en
la vida administrativa.® (1) Parangonando al término Fi-
deicomiso PdGblico, podemos deducir lo mismo, jurfdicamen
te se habla de fideicomiso, solo en el &mbito adm1n;stra
tivo, polftico y ec#nbmico se escucha con mas frecuencia
el t&rmino Fideicomiso PGblico.

No cabe totalmente la comparaci6n si, como he-
mos visto en materia administrativa existe legislacién
expresa sobre Fideicomisos Pfiblicos y en términos bastan
te mas aceptados, aunque convengamos con Rufz Massieu --
que en derecho sustantivo no existe tal separacifn, la -
Ley General de Tftulos y Operaciones de Crédito menciona
exclusivamente "Fideicomiso”.

La mayoria de los autores estudiados se limi--
tan a la mencién del término Fideicomiso P@blico como un
tipo especial de fideicomisos, solo unos cuantos se atre
ven a hacer una muy velada crfitica al mismo, quiz& por -~
razones politicas, una critica abierta a un sistema uti-
lizado por la Administracién Pdblica, sin el tacto y la
diplomacia que la situacién impone, es riesgo corrido te
merariamente. Es de esperar y suponer que, pasado.algdn
tiempo de esta euforia pro Fideicomiso PGblico, cuando -
el tema no sea ya enfocado tanto en su matiz polftico y
se le pueda dar un enfoque jurfdico mds técnico, habri
voces capacitadas que emitir&n su opinién en ese sentido

Autores como David Pefialoza Santillin,sefiala:
"El Pideicomiso Pdblico, a partir de su proliferacifn
en los ultimos afios, ha sido objeto de severas crfticas
Estimamos que muchas de ellas pueden ser validas, pero -
estas situaciones de nlnguna manera deterioran la natura
leza del fideicomiso." (2) y mas adelante ratifica una
opinifn ya vertida al afirmar que:* El exito de los fi--
deicomisos en Mé&xico, radica en la capacidad administra-
tiva, operativa y financiera de las Instituciones de Cré
dito autorizadas como fiduciarias y que se traduce en la
confianza de que los prop8sitos deseados serdn alcanza--
dos." (3) pero también senala que :" al amparo del fidei
comiso, se han cometido abusos de poder, excesos de li--
bertinaje, corruptela, etc, sin embargo, consideramos -
gue los graves problemas gue ha traido el uso exagerado
del fideicomiso, no debe considerarse como fallas de es-
ta figura, sino, de la falta de preparacifén de algunos
funcionarios." (4)

1.~ Penaloza, Santillan David., Op. cit., pag. 226
2.- Loc. cit.,
3.- Loc. cit.,
4.~ Loc. cit.,
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Opinién &sta, con la que no estamos totalmente de acuer-
do, pues si bien es cierto que existe falta de prepara--
cién de funcionarios y empleados y que esto ha contri---
buido a este caos, es mas cierto adn que la falta de con
trol sobre una figura extremadamente ddctil, habiendose-
lo quitado de las manos de una Institucién de Crédito -=-
para dep6sitarlo en las de una persona llamado Delegado
Fiduciario Especial o en un grupo colegiado denominado -
comité técnico, quienes, dejando muy de lado los aspec--
tos técnicos de la encomienda para interesarse mas en lo
olitico, fu& un albur muy peligroso y, en la practica se
ha visto, muy costoso. Situacifn que el mismo Pefialoza
reconoce mas adelante al afirmar que:" ...se le ha quita
do su car&cter de servicio bancario para darle un cardc-
ter eminentemente politico, confiriendo el manejo del =--
mismo a personas que tienen trayectoria en el ambito qu=-
bernamental, pero ningGn conocimiento de lo que es el ==
campo fiduciario, con los consecuentes fracasos...."({1)

"En nuestra opinion, {continua Peflaloza Santi--
114n) es necesario restituir al fideicomiso, su caricter
de servicio bancario, deslig&ndolo de los vaivenes de la
polftica nacional...."({2) Esta oponién del autor, muy lo
able pero por demds ingenua entratindose del Fideicomi-
so PGblico al que, necesariamente, habr& que buscarle -~
otras alternativas.

Pefialoza Santillén, al igual gque otros autores
confieren un valor exagerado a las reformas administrati
vas recientes de sectorizacibn, de requlaciébn, de con---
trol, registro y manejo del fideicomiso y de la interven
cifn de la 5.P.P. como fideicomitente Gnico del Gobierno
Federal y afirma:" Con base en las reformas adicionales

efectuadas a la Ley Organica de la Administracifn Ptibli
ca Federal, la designacibén de la Secretarfa de Programa-
cidn y Presupuesto como fideicomitente Unico del Gobier-
no Federal, estimamos que el Fideicomiso Pdblico tembién
(sic) tiene un gran futuro en nuestro pais."(3)

Los pocos autores que se atreven a haceruna —
critica al Fideicomiso PGblico, mas lo hacen en este sen
tido, mas en lo operativo,mas en la forma que en el fon-
do, si bien existe una corriente bien definida que pugna
por el regreso al purismo jurifidico o cuando menos a un
uso mas técnico, como se puede apreciar de las opiniones
vertidas por el Lic. Penaloza Santillédn, asf como por -
otros autores como el Lic. José N. Gonzflez Paras, que -

1.~ Peflaloza, Santilldn David., Op, cit., pd&g. 226 y si~
guientes.

2.~ Loc. cit.,

3.~ Loc. cit.,
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al momento de escribir lo que transcribiremos en segui--
da, era coordinador auxiliar de estudios administrativos
de la Presidencia de la Repfiblica y en lo substancial -
menciona:" La incorporacifén de las entidades paraestata-
les al ordenamiento legal de la Administracifn Pdblica -
Federal, hace patente la estrecha interrelacifn que exig
te entre dos niveles del aparato administrativo guberna-
mental, esta vinculacibn impide concebir aisladamente la
accién de cualquiera de las Instituciones que componen -
el dmbito de la Administracidén Pdblica."

Y continda discertando:"En este orden de ideas
el andlisis de la naturaleza y operacién del Fideicomiso
Pdblico se inscriben necesariamente en el contexto de la
Administracifén Pdblica Federal, y en particular de la --
paraestatal."(l) Como puede observarse, el comin denomi
nador entre los autores comentados es el aceptar el he--
cho en sf mismo, sin mds explicacibnes ideol&gicas ni de
ninguna otra indole, simplemente el Fideicomiso Pdblico,
por el hecho de serlo, sale de la esfera mercantil y se
sitda en el &mbito administrativo y nada m&s, pero al --
mismo tiempo y a conveniencia, son parte del Estado pero
no lo son:" Con esta denominacifn simplemente se quiere
subrayar el hecho de que no se trata de Srganos de auto-
ridad como las Secretarfas de Estado y losg Departamentos
Administrativos, sino que.....tiene una personalidad ju-
ridica distinta del Estado..."(2)

Con todo, las criticas existen, como ya diji--
mos, hacia lo operativo, hacia la desorganizacién:" Con
el tiempo dieron lugar a un conjunto Srganico desarticu-
lado, sin coordinacifn, con fenSmenos de duplicacién, --
superposicién,....de contradicciones de funciones...®™"..
..8e dificultava cada vez mas el control y la evaluaci6n
de sus actividades, con el tiempo se empez6é a abusar de
esta figura, pues frecuentamente se pretendfa resolver
problemas administrativos de la mas variada Indole a tra
vés de la formacibn de un fideicomiso.... para filmar pe
liculas, para editar diccionarios e incluso para liqui--
dar a otros fideicomisos.™ (3)

Pero con todo, las fallas senaladas son en lo
operativo, con la puesta en vigor de las reformas admj--
nistrativas se pensaba, resolverfan todos los problemas.

Otros expositores como el Lic. Leonardo Basave

1.~ El Fideicomiso Pdblico en México, S.H.C.P. Op. cit.,
pdg. 56 y siquientes

20- LOC- Cit.,

3.~ Loc. cit.,
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entonces director del Fideicomiso Fondo Nacional de Habi
taciones Populares, Fonhapo, fue mas acerado en sus crf=
ticas al afirmar, refiriéndose a los fideicomisos para
el desarrollo urbano:" No puede ni debe trasponer sus
fronteras ahora bien definidas, tampoco debe, en fun---
cibn de una corriente eficacista, trasgredir lo que en
doctrina, en jurisprudencia y en la legalidad le tipifi-
can como figura jurfdica."".....en algunas ocasiones han
sido factores referenciales de procesos desordenados en
los que no siempre la congruencia pragmdtica o la racio-
nalidad administrativa ha sido arquetipo ni prototipo...
..la complejidad del sector central, la naturaleza del =
dmbito paraestatal y, sobre todo, el principio de que -~
los titulares de dicho sector -sus componentes- acorda--
ban con el Presidente de la RepGblica, hasta antes de la
Ley Orgdnica de la Administracién Pdblica Federal, y en
virtud de la prodigalidad con que se podfan crear orga--
nismos, es otra de las razones que explican cabalmente
el desorden precedente." (1)

Con todo, la critica se sigue refiriendo al --
caos existente antes de la reforma administrativa, aun--
que nos da una idea clara de como se pasaban por alto -~
muchas disposiciones en lo operativo del fideicomiso, en
donde la Instituci6n Fiduciaria perdi6 totalmente, si es
que alguna vez lo tuvo, el control sobre el mismo.

Basave, como los otros autores, no da solucio-
nes por considerar que la solucifn esta dada y afirma ca
tegoricamente:" ‘la depuracién de entidades, en paralelo
a la consolidacién de planes y programas de desarrollo
urbano citados, superS el crecimiento del nGmero de enti
dades de manera desordenada que venfian confluyendo con
duplicacifn de funciones o con una mala distribucién del
quehacer, a acciones especificas del desarrollo urbano..
eesa"(2)

En su intervencién, el arq. Guillermo Carrillo
Arenas, entonces director del Fideicomiso Acapulco, (3)
se limit6 a invitar un poco a la refleccifbn y a la con--
ciencia al afirmar:" ..si bien es cierto que por lo va--
liosa y agil que es, (refiriéndose a la figura del fidei
comiso) no debemos permitir gue &sta se prostituya encu-
briendo empresas que deber&n operar como tales y enmarca
das en el régimen jurfdico que las rige, no deberemos --
permitir que decaiga en terminos de ineficiencia.”

" Como podr& observarse, las opiniones doctrina-
les en este sentido son escasas, y harto cautelosas, mis

1.- lbidem, p&g. 202 y siguientes
20_ LOC. Cit. ’
3.~ Ibidem, p&g. 224 y siguientes



78

prontas a la alabanza fugaz que a la crftica certera. A

pesar de esta situacién, se puede deducir el deseo, de -
alguno de los autores mencionados, de una utilizacién --
mas t&cnica de la figura, deseo utfpico, pues resultarfa
mas facil elaborar todo un andamiaje jurfdico para la -
figura Fideicomiso Pdblico, de acuerdo a sus muy particu
lares caracteristicas a pretender limpiar de todo resa--
bio de matfz polfitico a esta figura que es, en esencia,

eminentemente polftica o cuando menos politizada por su

uso.

Asi, lo gque ilusamente proponia Pefialoza San--
tillédn resulta mas un suefio que una real posicibn doctri
nal. Sin embargo es la Gnica opinion mas o menos clara
pues los demas autores que tratan el tema o francamente
lo eluden como Rodolfo Batiza, Luis Mufioz o Dominguez -
Martinez, o lo mencionan como un hecho, sin mas explica-
ciones como Villagordoa, Acosta Romerc y otros.

5.2.- Estamos Frente a una Nueva Figura Jurfdi
ca .

Pienso que las caracteristicas del Fideicomiso
Plblico, y 1la forma como se ha ido presentando su desa--
rrollo y sobre todo, las medidas que la Administracién
PGblica ha tomado para encarar ese desarrollo de la me--
jor manera posible, han hecho de esta figura, una fiqura
nueva, totalmente reformada de la esencia jurfdica de lo
que es o de lo que entendemos por Fideicomiso.

En el Fideicomiso hay un desprendimiento de ~-~
bienes patrimoniales, para entregirselos, encomenddrse--
los a una persona de toda nuestra confianza a la realiza
cién de un servicio o un fin determinado siendo en esen-
cia una entrega en base a confianza, por no estar en po-
sibilidades de cumplir uno mismo la tarea, por imposibi-
lidades fisicas o técnicas o de cualquier otro tipo, pe~
ro al no poder hacerme cargo yo, se lo voy a encargar a
otra persona que lo haga, esto, lo vimos, supera al sim-
rle mandato en donde el mandatario actda en nombre y re~
presentacibn del mandante, en el fideicomiso la confian-
za llega al extremo de entregar la cosa al fiduciario -
quien actuard en nombre propio.

En el Fideicomiso Pfiblico se desvirtda total--
mente este principio, el Estado como fideicomitente, nun
ca pierde el control y casi podrfa decirse que hasta el”
dominio de la cosa, que aunque jurf{dicamente pasa a la
Institucién Fiduciaria, &sta es un parapeto con voz pero
sin voto.

En estricto derecho podrfa argumentarse que no
se ha roto, en ningun momento, ninguno de los preceptos
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sefialados que requlan el Fideicomiso en México, pues es

potestad del fideicomitente reservarse todos los dere~--
chos que desee en este caso, y hacer uso de este derecho
Se dir& que es potestad del mismo fideicomitente desig--
nay un comité& técnico y asi lo hace, que es su potestad

fijar los limites y prerrogativas de dicho comité y tam-
bién lo ejerce, y todo lo cual encuadra en el marco le--
gal vigente, pero resulta que serfa la Institucibn Fidu-
ciaria la que deberfa determinar la procedencia o impro-
cedencia de designar delegado fiduciario especial, serfa
la propia fiduciaria quien deberfa designarlo, en su ca-
so, Y éste,rendlrle cuentas, pero no es asi, la designa-
ci6n venia siendo p@blicamente realizada por el Ejecuti-
vo Federal, ahora, por ley, solo &l tiene facultades pa-
ra hacerla, a quien le rendia cuentas a través del comi-
té técnico y de la Secretarifia Coordinadora. Dirfamos tam
bién que el Estado, como fideicomitente respetuoso, de=-
berfa actuar como un particular que elabora umn contrato

como otro cualquiera, pero no es asf, en esta operacibn

jamds pierde su investidura de autoridad, como autoridad
ordena la creacién de un nuevo Fideicomiso P@iblico, es--
tablece las bases, fines y politicas del mismo, asf{ como
la persona o personas gue habrin de atenderlo y como au-
toridad decide en todo momento sobre lo que debe hacerse
o dejar de hacerse, siempre dentro de un marco legal es-
tablecido, dando en todo momento su lugar a la fiducia--
ria y cumpliendo con las formalidades que la ley exige -
en cada caso, pero la decisi6n final es del Estado. A --
que el fiduciario y el fideicomiso entonces.

Podrédn rebatirme en este puntodiciendo que si
se sigue el camino tradicional, la Institucién Fiducia--
ria depende igual de la S.H.C.P. quien depende del Ejecu
tivo y el resultado serfa el mismo s6lo que por un cami=-
no mas largo y tendr&n razbn pues llegamos al punto cru-
cial al decir que el fideicomitente, el fiduciario y a -
veces el mismo fideicomisario lo son el propio Estado --
que a modo de un gran titiritero maneja sus marionetas
tras bambalinas.

Final y fatalmente quien tiene la filtima pala-
bra es el mismo Estado.

Si después de ver todas estas diferenpgias no
aceptamos estar frente a una nueva figura jurfdica, aho-
ra atipica pero con urgente necesidad de ser tipificada.
Entonces todo el trabajo no ha tenido sentido.

5.3.~ Retorno al Camino Perdido

Al principio de este trabajo se planteaba ésta
como una alternativa deseable, autores como Pefaloza San
till8n o José& N. Gonz&lez Paras lo refieren en el mismo
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sentido.

Pensamos gue esto ya no es posible, gue se han
dado demasiados pasos en otro sentido, que se ha llegado
demasiado lejos como para intentar retroceder, porque --
adem&s,la figura, con todos sus problemas de todo tipo,
en la prdxis ha funcionado, tal vez no como deberfa fun-
cionar, tal vez podrfa ser mas eficiente, pero el hecho
es que ha funcionado y €sto de si es importante tomarlo
en cuenta, por lo gue no considero que fuera una deci---
sién acertada el hechar marcha atr&s y restringir esta
figura para cefiirla a sus limites originales, sencilla-
mente no podrfa hacerse o se haria a costa de un gran
turocratismo pues las decisiones seguirfan partiendo --
del Ejecutivo, ya no via delegado Fiduciario, sino a tra
vés de la S.H.C.P. a la Institucién Fiduciaria y ésta al
cdelegado con idénticos resultados.

Restringir la manera como se viene conduciendo
a los FPideicomisos Piblicos, sobre todo los mas grandes
o importantes, es quitarles toda la inercia y frenarlos
en momentos en los que lo menos necesario es frenar nada
en donde lo mas urgente es el trabajo continuado y pro--
ductivo de todos, la solucibn no es frenar y regresar, =~
la din&mica social y administrativa ya se encaminaron ==-
por este sendero, lo finico que resta es gue el aparato
legislativo les alcance y elabore un traje a la medida,
estructurando y dando forma legal a lo que ya es el Fi--
deicomiso PGblico, en lo sustantivo, salvando al Fideico
miso clésico y deslig&ndolo para formar dos figuras, si-
milares pero distintas, una en el &mbito mercantil y pri
vado, la otra en el administrativo y ptblico.
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Con fecha 26 de abril de 1986 y publicado en -
el diario oficial de la federaci6n el 14 de mayo, se ex-
piden decretos que reforman la Ley Orgdnica de la Admi--
nistracibn Pablica Federal y créan la Ley Federal de En-
tidades Paraestatales, las cuales, necesariamente, inci-
den en el presente trabajo, por lo gue considero perinen
te, antes de referirme a las conclusiones, realizar un -
pequeno anflisis de las leyes en cuestifn, revisandoc los
conceptos que por efectos de la propia ley, provoguen mo
dificaciones de cualguier tipo al presente trabajo.

Primeramente realizaré un vaciado de los artf-
culos gue sufrieron alteraciones y que por su naturaleza
ataifie a nuestro estudio, antes de examinar la medida en
que &sto afecta el trabajo en global,

En lo referente a las reformas a la Ley Organi
ca de la Administraci6n Pdblica Federal se modifico el -
articulo 47 guedando como sigue:" art. 47.- Los fideico-
misos PGblicos a que se refiere el artfculo 3o. fraccién
III de esta ley, son aquellos que el Gobierno Federal o
alguna de las demds entidades paraestatales constituyen,
con el propbsito de auxiliar al Ejecutivo Federal en las
atribuciones del Estado para impulsar las dreas priorita
rias del desarrollo,que cuenten con una estructura org3
nica aniloga a las otras entidades y que tengan comités
técnicos."

Tocante a la Ley Federal de Entidades Paraesta
tales, listaremos los artfculos gue tengan injerencia di
recta con nuestro trabajo:

Art. 2.- Son entidades paraestatales, las que
con tal car&cter determine la Ley Orgénica de la Adminig
tracién PGblica Federal.

Art. 6.~ Para los efectos de esta ley, se con-
sideran dreas estratégicas a las expresamente determina-
das por el parrafo 4o0. del art. 28 constitucional....Se
considerdn areas prioritarias las que se establezcan en
los términos de los artfculos 25,26 y 28 de la propia --
constitucién.....

Art. 8.- Corresponderd a los titulares de las
Secretarias de Estado o Departamentos Administrativos en
cargados de la coordinacifn de los sectores, establecer
politicas de desarrollo para las entidades del sector co
rrespondiente.........

Art. 14.- Son organismos descentralizados las
personas jGridicas creadas conforme a lo dispuesto por -
la Ley Orgénica de la Administracién PGblica Federal y -
cuyo objeto sea:l1.- la realizacifn de actividades corres
pondientes a 8reas estratégicas o prioritarias; II.- la
prestacifn de un servicio p@blico o social; 6§ III.- la
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obtencifn o aplicacifén de recursos para fines de asisten
cia o seguridad social.

Art, 15.~ En las leyes o decretos relativos --
que se expidan por el Congreso de la Unifn o por el Eje-
cutivo Federal, para la creacién de un organismo descen-
tralizado, se establecer&n, entre otros elementos:...V.-
la manera de integrar el O6rgano de gobierno y la designa
cién al Director General (1) asi como a los servidores
pGblicos en las dos jerarqufas inferiores a este;...IX.-
el régimen laboral a que se sujetarin las relaciones de
trabajo......

Art. 17.- La administracién de 6rganos descen-
tralizados estar8 a cargo de un 6rgano de gobierno que -
podra” ser una junta de gobierno o su equivalente y un Di
rector General.

Art. 21.- El Director General serd designado
por al Presidente de la ReptGblica......

Art. 40.- Los fideicomisos Pdblicos que se es-
tablezcan por la Administracién Pfiblica Federal, que se
organicen de manera aniloga a los organismos descentra11
zados o empresas de participacifn estatal mayoritaria,
que tengan como propbsito auxiliar al Ejecutivo mediante
la realizaci6bn de actjividades prioritarias, serin los --
que se consideren entidades paraestatales conforme a lo
dispuesto por la Ley Orgdnica de la Administracién PGbli
ca Federal y quedarin sujetos a las disposiciones de es—
ta ley.....Los comit&s técnicos y los Directores Genera-
les de los Fideicomisos PGblicos citados en primer térmi
no se ajustarin en cuanto a su integracién, facultades y
funcionamiento a las disposiciones que en el capftulo So
de esta ley se establecen para los 6rganos de gobierno y
para los directores generales, en cuanto sea compatible
a su naturaleza....

Art. 44.- En los contratos de fideicomiso....
entiéndase que las facultades del citado cuerpo colegia-
do, constituyen limitaciones para las Instituciones Fidu
ciarias.

Art., 6o. transitorio.- En lo tocante a los fi-
deicomisos a que se refiere el art. 40 de esta ley, se -
dictarin, desde luego, las disposiciones relativas para
gue en su caso, los comités técnicos se ajusten a la in-
tegracifén y funcionamiento que en esta ley se sefiala res
pecto a los Srganos de goblerno, y se designarin en los
casos que procedan a los comisarios pGblicos por la Se--
cretarfa de la Contralorfa General de la Federacién.

1.~ En aparente contradiccién con lo establecido en el
art. 21 del mismo ordenamiento, en donde establece cla-
ramente que ser& facultad del Presidente de la Reptblica
la designacifn de estos funcionarios.
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De los ordenamientos referidos, se puede dedu-
cir, a priori, una ampliacibn de los requisitos para que
un fideicomiso pueda ser considerado Pdblico y que ahora
y por efecto del art. 47 reformado de la L.O.A.P.F. se--
rian los de tener por objeto impulsar las &reas priorita
rias del desarrollo, el contar con un comité técnico y -
con una estructura orgdnica an&loga a las dem&s entida-
des.

El artpiculo 49 de la misma Ley referfda, otor
ga m&s facultades a las Secretarfas de Estado que sean -
coordinadoras de sector, quienes ahora podran coordinar
Y programar presupuestos, agrupar en subsectores y parti
cipar en los 8rganos de gobierno, actividad, esta dltima
que ya les correspondfa.

En la Ley Federal de Entidades Paraestatales -
se establece lo que son 6rganos descentralizados en su
art. 14, y en su art. 15 algunos elementos que, al crear
se el 6rgano, deberdn establecerse como son el régimen
laboral.

De todo lo analizado, para efectos de nuestro
trabajo, 1o mas importante serfa que, de alguna manera,
estas reformas vienen a validar esta tésis pues, si -~
bien es cierto que la intencifn de las mismas dista mu--
cho de la de crear una nueva figura JurIdlca donde se en
cuadre el concepto Fideicomiso Pdblico, si restringe ca-
da vez mas el concepto, especializdndolo y limitdndolo a
aquellos que, por su tamafio o importancia deban quedar
bajo la tutela directa del Gobierno, reintegrando a la
Piduciaria la potestad sobre muchos fideicomisos que se
consideraban pdblicos por sus fines y origen pero care--
‘cfan de importancia y podfan, a criterio del Ejecutivo -
Federal, ser manejados en un sentido mds puro del concep
to, equiparando a los demds a entidades paraestatales, y
aunque continfia denomindndolos Fideicomisos, e insiste -
en sequir el procedimiento formalista a través de contra
tos (ART. 41 y 44 L.E.P.) prevaleciendo en todo la figu-
ra original del fideicomiso, la realidad es que la figu-
ra ge aleja cada vez mas de su original, aproximindose a
una especie de depS&sito, en donde la fiduciaria tiene -~
los bienes fideicomitidos en su poder, pero la decisién
corresponde al fideicomitente, directamente o a través
de los 8rganos designados o que designe &1 mismo.

Es importante senalar la intervencifin que se
le da a la Secretarfa de la Contralorfa, como fiscaliza-
dora de entidades paraestatales y por ende de Fideicomi-
sos Pdblicos.

Para efectos del presente trabajo, considero
que las reformas citadas vienen a corroborarlo.
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Conclusiones:

l.- Fideicomiso es un negocio juridico unilate
ral en virtud del cual una persona denominada Fideicomi-
tente destina y transmite la titularidad de ciertos bie-
nes o derechos a una Institucién de Cré&dito llamada Fi-
duciario mediante un contrato, a un fin lfcito y posible
en beneficio de un tercero, que eventualmente podra ser
€1 mismo, llamado Fideicomisario.

2.- El Fideicomiso, como negocio unilateral y
como contrato, por el elemento de "confianza" que la Ing
titucién implfca, es una figura con esencia civilista.”

3.~ El legislador mexicano, al implementar es~
ta figura, cré&a una distinta, situandola h&bilmente en
la rama del derecho mercantfl, en un afan de proteger a
la sociedad toda, de un uso indebido. Sitda a las Insti-
tuciones de Crédito, como las unicas capacitadas para —-
fungir como Fiduciarios, con lo que convierte al Fideico
miso en un acto de comercio.

4.- El Estado, por un uso reiterado de esta --
Institucién, y con base en los beneficios reales con ~--
ella obtenidos, implementa una serie de reglas para su
mejor aprovechamlento, desde una perspectiva Administra-
tiva.

5.~ Esto créa un conflicto de técnica joarfdica
pues el Estado no establece lineamientos ni diferencias.
Utilizando al Fideicomiso como una entidad paraestatal
con lo que gravita la figura, ahora al derecho adminig--
trativo, pero sclo de hecho, sin sustentacifn legal algu
na.

6.~ La figura asf{ empleada, deja, en esencia,
de ser Fideicomiso para convertirse en una figqura atipi-
ca semejante a &ste, pero distinta en fines y objetivos,
asi como en los medios para su creacifn y funcionamien-
to, debido al andamiaje administrativo existente y que -
no opera para el Fideicomiso cl&sico,

7.- Se propone la elaboracifén normatfva de una
nueva figura que bien podria llamarse Fideicomiso Pdbli-
co o Fideicomiso de Estado, regulada en forma indepen-~-
diente del actual Fideicomiso, desligandolos en el &mbi-
to jurfdico para convertirlas en dos figuras semejantes
pero distintas, como lo ocurrido inicialmente entre esta
misma figura y el mandato.
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