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Moderador: doctor Gregorio Rodriguez Mejia: Tenemos un:
sugerencia para dar intervencién al sefior licenciado Zubiet
del Colegio de Notarios; al licenciado Guillermo Kelly, abo-
gado postulante; al sefior licenciado Rios Espinoza, de la B
rra Mexicana del Colegio de Abogados.

—Licenciado Emiliano Zubieta M.: Desafortunadamente na
se hablé de los antecedentes romanos, no se incluyeron f
no estar en el programa, pero creo que no debemos olvid
los codicilos.

Hay un trabajo interesante en el nimero 6 o 7 dRda
vista de Estudios Juridicode la Escuela Libre de Derecho
en 1980-1981 realizado por José de la Peza, entonces direc
juridico de Banamex, en el que se refiere a los codicilos
creo que si los comparamos con los usos y posteriormen
con la evolucion detrust, encontraremos que no estabamos
refiidos en cuanto a antecedentes, le reconozcamos a u
prioridad como antecedente y directo de nuestro fideicomis
0 no, pero la historia es como los descubrimientos: se dan e
el mismo sitio y momento, porque viene a ser el resultado d
una evolucién histérica necesaria y las necesidades que
utilizaban para los usos por las diversas campafas que se |
vaban en aquella época, también motivaron a los romanos
utilizarlo con otra forma de codicilos.

Esta intervencién es muy importante para darnos la luz d
como fue surgiendo, y la amalgamaria con lo dicho por €
doctor Dominguez, con quien participo de su exposicion por
gue creo en la sencillez y en la claridad de los articulos re

79

DR © 1996. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México
Comision Federal de Electricidad



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qTK8tr

80 COMENTARIOS Y DEBATES

gulatorios de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito res
pecto al fideicomiso.

Posiblemente lo que ha sucedido, enriqueciendo la figur
del fideicomiso por disposiciones no sustantivas en cuanto
su regulacion como figura, mas si sustantivas por estar con:
deradas dentro de otra normatividad que tiende a cierto co
trol como pudiera ser lo sefalado por el licenciado Géme
Gordillo, e incluso disposiciones que han ido surgiendo col
motivo del abuso del fideicomiso, han motivado que de al
guna manera, en doctrina haya una confusién respecto a si
traslativo de dominio o no; simplemente recordemos que e
materia fiscal vino una modificacién primero para gravar y
posteriormente da la pauta, las bases, para ver cuando se p
de considerar como traslativo o cuando no se puede consid
rar traslativo, e incluso en la legislacion del Distrito Federa
se da pie para que el notario exprese los argumentos por |
que considere que no es traslativo de dominio a las autor
dades fiscales.

El abuso en la utilizacién de la figura, no nada mas desde
punto de vista de derecho publico, como se sefalaba, sino «
fideicomiso ordinario, ha motivado a que haya una reaccio
por parte de nuestros legisladores para tratar de ponerle cot

Entonces, eso puede modificar la forma de pensar o inclt
so desviarnos la atencién por disposiciones que reconocen |
significado diverso al extraordinario, que don Pablo Macedc
le dio en esos catorce articulos de la Ley de Titulos. Obvic
mente, desde un punto de vista de fideicomiso ordinario o ©
derecho privado, es suficiente lo que al respecto sefiala
Ley de Titulos, y seria innecesario agregarle algo.

Coincido en cuanto al proyecto de adiciones a la Ley d
Titulos y Operaciones para regular, mediante un articulo co
muchos subincisos o letras, el fideicomiso de garantia que
totalmente innecesario, porque realmente lo que se preten
regular es un procedimiento de ejecucion de los bienes q
habria que cuestionar en un momento determinado.
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El licenciado Gutiérrez Moller nos dio la clasificacion, la
importante es la que él nos sefial6 como legal en un princ
pio: fideicomiso de garantia; de administracion, traslativos d
dominios y esa es su finalidad u otro tipo de fideicomisos. Pre
cisabamos en cuanto a los publicos, creo que con toda clarid
nos dejo ver el licenciado Gomez Gordillo esa posibilidad de
fideicomisos publicos-entidades y fideicomisos publicos pol
otros motivos. Nos recordaba, el licenciado Gutiérrez, lo qu
ya sefiala la Ley en cuanto a que es un acto entre vivos
puede ser via testamento.

Esta clasificacion tiene interés cuando analizamos el pap
del fiduciario, tal como fue expuesto por el licenciado Alfredo
Gbémez Aguirre. La razén de ser del delegado fiduciario es
pecial, la responsabilidad de la institucion fiduciaria, la existen
cia del comité técnico en todo tipo de fideicomisos y cémo, d
alguna manera, eso diluye la responsabilidad de la fiduciaria
incluso llega a producir aparentes conflictos de interés.

El licenciado Gomez Gordillo sefialaba que no obstante |
existencia del comité técnico, delegado fiduciario especial, la
instituciones fiduciarias deberian tener mayor cuidado en e
control de gasto en los aspectos de contabilidad de los fide
comisos. Sin embargo, la problematica con la que se enfrel
tan las instituciones fiduciarias es que practicamente, por |
misma normatividad existente del delegado fiduciario espe
cial, designado por el sefior presidente de la Republica, c
mité técnico, muchas veces impiden que cumplan su funcié
e incluso les desconocen que tengan capacidad para ello
tienen que acudir a érganos superiores para lograrlo.

Si en ocasiones especiales debe hacerlo de forma rutinar
también puede implicar la necesidad de que se adecue la n
matividad respecto a los fideicomisos, para obligar fundamer
talmente a los fideicomisos-entidades a que respeten el ejercic
de las funciones de la fiduciaria y que no entorpezcan ¢
cumplimiento de las mismas, alegando niveles que posible
mente no sean los que les correspondan.
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Posteriormente, lo que se busca como finalidad en esta re
nién, en cuanto a instrumentos para ejecucion de proyectc
de infraestructura, el licenciado Francisco Treviiio Moreno
gerente de Asuntos Juridicos de la Comisién Federal de Ele
tricidad hizo una interesante resefia en relacién con algund
rasgos de contratos celebrados para el desarrollo de proyec
en que ha participado la Comision Federal de Electricidad.

Nos recordaba que es una actividad reservada al Estado
donde hay cuatro formas de participacion de la iniciativa pri
vada tales como cogeneradores, autoconsumidores, pequerf
productores y productores independientes. La preocupacion
como hacer coincidir o conciliar los intereses de la propi
Comisién Federal de Electricidad y los del sector privado
tanto nacional como extranjero, para buscar fuentes de fina
ciamiento alternas que permitan continuar con el desarroll
de generacion de energia eléctrica del pais; y como se h
buscado o se han encontrado algunas férmulas.

Sefalaba lo que son recursos presupuestales, recursos [
pios, no tiene mayor mérito eso, simplemente recursos asign
dos; los productores externos, las inversiones que ya empiez
a hacerse en forma directa y IBET. O sea, construir, arren-
dar y transferir, en donde vienen a hacer ya contratos mu
tiples que pueden ser perfectamente regulados a través de
figura del fideicomiso, sometiéndose en el sentido sefialad
por el licenciado Gémez Gordillo cuando tenga en ese cara
ter la normatividad correspondiente.

El fideicomiso es una figura ductil, como se ha sefialadc
gue permite, con un poco de imaginacién y de creatividac
hacer uso de ella para cubrir todas las necesidades posibl
evitando el abuso.

Si el abuso de esta figura ha llevado, en materia privada,
modificaciones importantes, fundamentalmente fiscales, que he
evitado que se continle en ese uso, hay que recordar que
una forma de no causar el impuesto de traslacion de domin
en su momento. Lo que ocurrié fue que practicamente ya no h
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bia compra-ventas, todo eran fideicomisos, y el erario dejo d
percibir el ingreso correspondiente y en consecuencia lo re
guld. Si eso mismo sucede en el sector publico, abusando ¢
fideicomiso, puede desvirtuarse esta figura.

Creo que estd debidamente regulada por la Ley de Titulc
y Operaciones de Crédito, que no es conveniente sobrerreg
lar esta figura ya que la sobrerregulacién, en muchas figure
juridicas, lo unico que ha producido es el fin de la figura, er
lugar de permitirnos, que nuestra imaginacion se desborc
para utilizarla en multiples formas positivas, las que han dad
pie al surgimiento de nuevas figuras y de alguna problemé
tica que se nos va presentando y que hay que ir afrontanc

—Licenciado Guillermo Kelly: Una de las cuestiones centra-
les que se han tocado en esta mesa ha sido la de la titu
ridad del derecho de propiedad sobre el patrimonio del fidei
comiso, los bienes afectados en el fideicomiso. No es 0cCios
la inquietud que causa la discrepancia entre criterios que ati
buyen titularidad al fideicomitente y quienes piensan que es
titularidad se transmite, sea para constituir propiedad fiducie
ria de la que es titular el fiduciario o para constituir patri-
monio por afectacion o independiente.

El ndmero, la complejidad, la importancia en monto y ob-
jeto de los fideicomisos en los Ultimos afios es asombrosa. |
examen de los fideicomisos mexicanos no es exclusivo de Ic
mexicanos; es decir, este debate entre juristas nacionales
muy importante, pero el problema no se queda en Méxicc
Los fideicomisos que se estan utilizando se analizan en el e
terior porque son megaproyectos en los que intervienen rect
sos del exterior.

Que existe una diversidad: no cabe duda. El doctor Alfred
Dominguez, cuya obra es impecable y cuya interpretacion ¢
la ley es de una gran claridad, cita, por ejemplo en los afic
50, a Molina Pasquel con un extraordinario trabajo en dond
sostiene que la propiedad de los bienes se transmite al fide
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comiso. Barrera Graf, por las mismas fechas, en otro traba
examina de la misma manera que Molina Pasquel, no solo I
antecedentes del fideicomiso mexicano, sino lostulet, y
encuentra donde se engarzan las figuras, sostiene que si |
transmisién de propiedad al constituirse el fideicomiso.

¢Por qué es importante que haya claridad? No sélo por
importancia de los divergentes que incluyen a la Suprem
Corte de Justicia, sino porque seria mejor que hubiera un co
cepto conciliado del fideicomiso y que se pueda utilizar cor
gran tranquilidad y confianza por los abogados de las fidu
ciarias, los abogados del foro y de quienes participan en Ic
proyectos y también por la jurisdiccidon. Es decir, la jurisdic-
cion veria con mayor claridad si los criterios estuvieran suster
tados y actualizados, no a la luz de lo que se penso6 en 19
0 en 1926 o 1932 con la Ley de Titulos, sino lo que se pier
sa actualmente.

Decia el licenciado Ismael Gémez Gordillo, con sentido
practico, que la Ley de Bienes toca temas muy importante:
Yo quisiera citar uno sélo, pero evidentemente son temas (
la mayor trascendencia. El articulo 36 de la Ley de Biene
permite que se afecten, que se graven los bienes de domir
publico; es decir, no se necesitan desincorporar, se pued
gravar. Esta fue una reforma en los afios 80 para dar sustel
a programas y proyectos de inversién importantes y, sin en
bargo, los bienes de dominio publico no se pueden transmit
sin ser desincorporados previamente de ese dominio.

Es decir, si los efectos de la afectacion del fideicomiso so
traslativos de dominio, hay que desincorporar los bienes y €
esto hay problemas, no sélo de orden juridico, sino como
nosotros seguramente no se nos escapara, hay problemas |
ta de orden de criterio politico general de la nacion.

Sin embargo, si los bienes de dominio publico sélo se
afectan y permanecen en el dominio de la nacidn, a través c
articulo 36 de la Ley de Bienes se podrian gravar, sin de
sincorporarlos.
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Cuestiones como ésta son importantes y actuales. S
dice que la Ley de Titulos de Operacion de Créditos es ta
buena que no necesita actualizarse. A lo mejor lo que nec
sita actualizarse es el criterio interpretativo y formular con
clusiones que se vayan decantando y tomando las que teng
consenso. Me parece que la postura antaglnica proviene
la interpretacion historica y juridica delst, no obstante que
trust y fideicomiso quieren decir lo mismo; es un cometido
gue se encarga con confianza.tiist quiere decir confianza
y seguramente, como se sefiald, su génesis no es tan difere
a pesar de que se lleguen a producir en dos mundos juridic
tan disimiles.

La doctrina extranjera reconoce en el fideicomiso mexica
no una institucion que si bien se ha amoldado a nuestro si
tema de lo que ellos llaman ley civil, o sea sistema derivad
del derecho romano, reconocen que es una figura que provi
ne y que es analoga al trust anglosajon.

Los tratadistas sobre éfust dicen con asombro: “En el
mundo existe muy poco en la legislacién proveniente de de
recho romano en torno délust, pero en cambio México y
quizd Panam4, y otros mas, han reguladtrusdt anglosajon
como fideicomiso”. Quiz& este origen, esta génesigrdst
fideicomiso, sea la que lleva a autores a esa interpretacic
contraria a lo aqui sostenido de que si hay una transmisic
de propiedad.

Me parece que en torno de los fideicomisos que se man
jan a través de delegados fiduciarios especiales y con el ap
yo de comités técnicos de administracion y de administracio
de fondos, en esto, la historia ha pesado y las razones pr:
ticas han tenido buena dosis de participacién. ¢Por qué 1
son las fiduciarias las que manejan los fideicomisos, cuand
éstos tienen ya una cierta complejidad de importancia? Tan
bién se dijo ya por el subdirector Juridico y de Administra-
cién de Nacional Financiera: es por la especializacion.

DR © 1996. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México
Comision Federal de Electricidad



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qTK8tr

86 COMENTARIOS Y DEBATES

En Estados Unidos o en Inglaterra tasst son compafias
que se dedican a umust o a varios, pero del mismo ramo
y que lo conocen a fondo, estan especializadas en esto.

En México, las fiduciarias son de banca mixta, es decir
son o banca de desarrollo y banca comercial, pero realiz
una multitud de funciones, no nada mas la tdest, y por
eso estos fideicomisos han nacido con independencia de i
nejo, y los delegados fiduciarios, que no dejan de ser un el
mento del banco fiduciario, estan asistidos de una estructur
uno de los mejores ejemplos esta en las paraestatales y en
fideicomisos de fomento importantes que no constituyen pe
raestatales, pero que estan constituidos por el gobierno fed
ral y por las entidades paraestatales, se ven ejemplos clar
de verdaderas instituciones que satelitan a las fiduciarias, q
tienen una gran importancia; pero deben tener estructura
asistir al ejecutivo federal en areas prioritarias.

No se vale que se creen fideicomisos paraestatales simpl
mente con el destino de ciertos recursos a un fin; tiene qt
tener estructura y tiene gque estar desarrollando actividads
diarias prioritarias del desarrollo, es decir, las que vienen de
Plan Nacional de Desarrollo y que se sefialan como priorite
rias. La importancia de esta mesa redonda, anuncia la nec
sidad de alguna otra actividad de investigacion en la que
pudiera llegar a una precisidon conceptual y lo mas importar
te, gue haya un concepto claro, uniforme, puede haber dista
cia pequefia, pero no en los extremos actuales.

—Licenciado Roberto Rios Espinoza: En nombre de la Barr
de Abogados agradezco la invitacién. Quisiera adherirme

los comentarios en relaciéon a si era necesario reglamentar
fideicomiso para evitar abusos en cuanto al derecho. El regl
mentarlo impediria a la gente o a la figura juridica desarro
llarse como se ha ido desarrollando, sobre todo en proyect
de infraestructura, tal como lo anotdé el licenciado Trevifno,
para financiamientos que se han venido sofisticado mas, sok
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todo en areas de mercado bursétil que es una figura a de:
rrollarse con gran aceptacion.

En cuanto a la titularidad del patrimonio fideicomiticio
por el fideicomitente, considero que si existe una transmi
sién de propiedad por el hecho de que el fiduciario se cor
vierte en titular y ejercita los derechos del patrimonio que e
el fideicomité.

No es un mandatario en virtud de que el mandante al oto
garle el mandato al mandatario lo hace para que administ
0 realice determinados actos en representacion de su prop
dad. En cambio, el fiduciario ejerce los derechos que le atr
buyen a un propietario para poder ejecutar o dar cumplimier
to al fin del fideicomiso. Y atendiendo, al &nimo con el que
el fideicomitente afecta su patrimonio, y todo es para que s
cumplan los fines correspondientes, y no nada mas para q
se administren algunas de sus propiedades como sucede er
contrato de mandato.

—Licenciado Francisco Trevifio: Me permito expresar una in-
quietud que me parece recoge el comun denominador de |
exposiciones que hemos escuchado esta mafiana. Esto tiene
ver, con una reflexion respecto del ser actual de la figur
del fideicomiso y su regulacion, sus antecedentes, y su dese
volvimiento. Como hemos visto, existen posturas sélidas, e
absolutamente real la divergencia de criterios y la concepcié
gue, no solamente la doctrina mexicana, nuestro maximo tr
bunal o la propia ley, tienen sobre la figura, y que esto tien
mucho que ver con cuestiones practicas; es decir, el munc
del ser del fideicomiso y el marco que lo regula.

Un tema mas relevante seria el dilucidar si en el mund
del deber ser, la actual regulacion del fideicomiso y el actuc
marco normativo del fideicomiso, cumplen con las expectati
vas presentes y futuras del mundo comercial y juridico. M
pareceria util reflexionar sobre la conveniencia o inconve
niencia de no sobrerregular, pero si, probablemente, de en
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quecer, de ordenar ese marco normativo de una figura qu
si bien tiene consenso, y ha sido de una utilidad enorme, i
valuable, también ha sido motivo de un eventual abuso de
figura.

Comentaba el licenciado Gutiérrez Moller que, todas esta
bondades del fideicomiso pueden convertirse en elementc
peligrosos en manos irresponsables o con propdsitos aviest
Existen antecedentes en la historia reciente de México, en
ambito comercial y fiduciario mexicano, en donde el fideico-
miso se ha empleado con una finalidad de fraude a la ley

Existe en los antecedentes del derecho romano, &dula
cia, un propdsito en el que, cuando el titular de unos biene
pretendia que produjeran beneficios en alguien que fuera il
capaz de ser titular de esos bienes, se los entregaba a un-
cero de su confianza, con la encomienda de que ese terce
recibiera los beneficios de aquellos bienes; lo que presen
esta nocion de pretender eludir el cumplimiento de la ley.

Existen antecedentes en el ambito del derecho anglosajé
en donde etrust fue utilizado, y con éxito, en la constitucion
de monopolios, para la incorporacion de unidades econdémic:
en ramas industriales, con el propésito de eludir la ley anti
monopolio. Un objetivo de la reflexion, que trascienda a est
reunién, debe tratar de concluir si convendria al sistema no
mativo mexicano, reflexionar en torno a la conveniencia o ne
de revisar un mecanismo regulatorio, que ha cumplido de ur
manera extraordinaria con sus funciones y ha establecido 1
criterio conceptual, en el que, estableciendo las notas jurid
cas fundamentales, ha otorgado a las partes que intervien
en el fideicomiso la mayor de las flexibilidades para desarro
llar, en términos coloquiales, un traje a la medida.

—Edith Samano: Los exponentes dejaron claros los puntc
de vista sobre el origen del fideicomiso asi como sobre |
estructura y el movimiento que tienen actualmente. Pero y
quiero referirme a la exposicion que hizo el licenciado Go-
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mez Aguirre y, apelando a toda la experiencia que €l tiene
quisiera preguntarle sobre la contratacion de los trabajadore
de los fideicomisos; usted comentaba que eran contratados
rectamente por el comité técnico; yo tengo una duda: ¢Sc
contratados por el comité técnico o por la institucion fiducia-
ria? ¢existe una reglamentacién al respecto?

—Licenciado Gémez Aguirre: En relacion con este punto de
la contratacion de servicios profesionales que se prestan
sus diversos ambitos al fideicomiso para que pueda llevar
cabo su fin lo mejor posible, obviamente no es contratad
por el comité técnico, porque el comité técnico no tiene per
sonalidad juridica, sino en realidad son contratados por |
fiduciaria. Y, cuando estadn los comités técnicos, ellos so
los que aprueban esas estructuras, dentro de las cuales ce
precisamente, la contratacion de servicios profesionales o
contratacion de diversa indole.

Entonces, el comité técnico en los propios contratos de fi
deicomiso, son los que deciden si se contrata 0 no persor
ajeno a la propia fiduciaria. Y es la fiduciaria la que contratz
como fiduciaria del fideicomiso a los profesionistas; y de ah
surge la situacion de que no son empleados, no son funci
narios de la institucion de crédito, son empleados o son col
trataciones de servicios profesionales del fideicomiso, qu
contrata la fiduciaria con cargo al patrimonio del fideicomiso.

—Edith Samano: Quisiera preguntarle al licenciado Casillas
él hablaba sobre el origen de los fideicomisos, y quisier
preguntarle en qué ley o cuando se hace una distincién ent
fideicomiso privado y fideicomiso publico; aunque ya comen-
taba que era una derivacion del fideicomiso privado, per
¢hay esta diferencia o hay una distincion?

—Licenciado Carlos Casillas: En esencia el fideicomiso pu:
blico y privado tienen la misma base. Sin embargo, la ad
ministracién de los negocios fiduciarios privados, que llevar
a cabo las instituciones bancarias fundamentalmente, no r
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quieren de una administracion o una estructura organizacion
tan especifica o tan especializada como requeriria el caso
los fideicomisos publicos.

El licenciado Trevifio también hacia referencia a la nece
sidad que tiene el sector, concretamente de produccion c
energia, para desarrollar su proyectos.

Dificilmente en una institucion bancaria normal habria un
fiduciario que pudiera darle a la Comision Federal de Elec
tricidad el servicio fiduciario que ésta requeriria en un meg:
proyecto de los que se mencionaban.

—Arturo Castafieda: Desde luego, felicito a los exponente
por abordar temas tan complejos, y sobre todo por la mult
tud de opiniones que se vierten sobre lo que es el fideic
miso. Yo quisiera comentar tres aspectos: relativos a la n:
turaleza, a la titularidad y a los fideicomisos publicos. Er
este Ultimo tema de los fideicomisos publicos, porque hace L
poco mas de dos decenios, cuando nos atrevimos a trat
un poco el tema de este concepto encontrabamos solamente
regulado hacia atras, en la ley para el control por parte d
gobierno federal, s6lo de las empresas y los organismos de
centralizados, en dos simples articulos los fideicomisos d
fomento del gobierno federal.

Posteriormente no se recogié sino hasta 1976 en la Le
Organica de la Administracion Publica Federal, paralela a |
Ley del Presupuesto. Y ahora, con nuestra ley de entidades g
mas se ocupa del control que de la regulacién sustantiva
la figura. Lo mas importante, es que el fideicomiso publico
el fideicomiso de Estado o el concepto que se le ha denomn
nado por diversas personas, encuentra una amplitud, inclusi
en si mismo, en esa especie de fideicomiso, porque asi s
gieron los fideicomisos que constituian los gobiernos no sél
el federal, sino las entidades federativas, los municipios.

Este concepto o figura juridica mexicana se ha extendido
la legislacion internacional, inclusive se han constituido fon:
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dos fiduciarios internacionales. A pesar de sus antecedent
remotos, pero los mas inmediatos en cuanto a la analogi
gue serian los de los pactfiducia y el fideicomiso en de-
recho romano, o gls lex equityy el trust en el derecho an-
glosajon.

Este fideicomiso, ya visto en el derecho publico, lo encon
tramos no en una simple especie del fideicomiso general sir
en una transformaciéon, que inclusive ha dado lugar a fenc
menos evolutivos de las estructuras administrativas, ya gt
hasta entonces habiamos conocido la centralizacion y la de
centralizacion, luego la desconcentracion.

Pero de repente ya no nos vimos inmersos en el simpl
contrato de un fideicomiso o en una ley que ordenaba s
constitucion, sino en una verdadera estructura administrativ
0 entidad; que creo que ese es el concepto que diferencia
fideicomiso publico. Era menos relevante el recurso en si qu
se fideicomitia, que el fin o la competencia estatal que se e
taba encomendado a esta entidad. Por ejemplo, para fomelr
del turismo, para el fomento de las artesanias, para la indu
tria mediana y pequefa, para el equipamiento portuario o
azucarero.

Salia relevante el fin, que era la competencia estatal enc
mendada a esta nueva entidad sin personalidad, porque sur
bajo ese régimen de fideicomiso. Y, ya accesoriamente a ¢
estructura de entidad, se vinculaban los demas aspectos ¢
fideicomiso, desde luego ya no como un simple contrato, porqt
el contrato era parte de su régimen juridico con la ley, con ¢
decreto o con el acuerdo que lo creaba, que autorizaba, mas bi
su creacion.

Este fideicomiso publico, entonces, ha evitado la creacio
de nuevos organismos o que proliferen, inclusive, empresa
Y con su maleabilidad ha permitido abordar multiples com:-
petencias estatales, sin desconcentrar ni descentralizar.

Pero ademas, recordemos que nuestra Ley de Bienes pre
gue cuando los bienes del dominio privado de la Federacic
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se destinan a servicios publicos se entienden como bienes ¢
dominio publico. Sin embargo, tiene lagunas, como los biene
de las empresas en sociedades andnimas del Estado, no :
publicos ni privados de la Federacion. Tenemos otro tipo d
las ganancias del fideicomiso publico, en donde se encomie
dan bienes, inclusive publicos, a estas entidades y que van
realizar fines del Estado.

Ahora, de aqui resulta que ya sea secundaria, en el cam
del fideicomiso publico, la transcendencia de la naturaleza
de la titularidad.

Sin embargo, conviene saber si era necesario regular, m
dificar la ley y ampliarla y aclararla; a lo mejor en un debate
para precisar figuras, quizd en ese aspecto pudiera retocal
la legislacion para que existiera ese consenso y no la dive
sidad de criterios sobre la naturaleza y la titularidad.

Sobre la titularidad, es claro que se puede transmitir el fi
deicomiso un bien respecto del cual sélo se tiene el uso y r
la propiedad, entonces no solo la propiedad debe de ser c
jeto de este analisis, sino la transmision de la propiedad; ¢
transmite cualquier bien o derecho, su titularidad. Y en est
titularidad, si alguien tiene como comodante una titularidac
puede transmitir el uso; como en el arrendamiento, el arrer
datario puede transmitir el uso al subarrendatario, porque }
se ha dicho que para figuras como el arrendamiento ya he
jurisprudencia, se puede transmitir el derecho que se tiene

La titularidad de los bienes y derechos que corresponde
al fideicomitente, ventajosamente se transmiten al fiduciario
porque éste bajo su experiencia y confianza que le confiel
el fideicomitente por ser quien es y quien ha sido en parti
cular una institucién de crédito, salvo las excepciones que U
timamente se han agregado, le permite realizar ese fin licit
determinado y tipicamente regulado; como no lo eran otra
figuras, como elrust anglosajon, que eran simples negocios
fiduciarios con un acto oculto y otro real entre las partes.
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Finalmente, en cuanto a la naturaleza juridica es cierto gL
la ley permite una constitucién por parte del fideicomitente
intervivos mortis causa como también lo hacia el derecho
romano en efideicomisumo los pactodiducius Pero, de qué
serviria esa politizacion fiduciaria si nunca se llega a la acey
taciébn de quien va a realizar la encomienda, y por eso la le
dice: “Cesard el fideicomiso”. Cesara, habra que distinguirlc
de extinguir o de terminar, pero hay actos que nacen Vicic
dos, como los anulables, la nulidad relativa, pero que se co
validan por confirmacion o prescripcién. En este caso se hac
la oferta fiduciaria y se perfecciona con la aceptacion. De
ahi la tesis de los que sostienen la teoria contractual. De ot
manera no se entenderia el fideicomiso que no pudiera lleva
se a cabo.

—Licenciado Jorge Alfredo Dominguez: Volviendo a lo que
ha motivado esta reunién, en cuanto la disponibilidad de bie
nes del dominio del poder publico, pienso que nuestra Le
de Titulos es y continua siendo tan rica en la regularizacié
del fideicomiso, no obstante la distancia que hay en las re
gulaciones del articulo 36 y lo que ha venido en las leye
generales de bienes nacionales, de los bienes del domir
publico de la Federacion, etcétera, creo que la propia le
resuelve la situacion.

Conforme al articulo 352 la constitucién del fideicomiso
debera siempre constar por escrito y ajustarse a los términ
de la legislacién comun, sobre transmisién de los derechos
transmisién de propiedad de las cosas que se den en fideic
miso. Es decir, lo que hace la ley es, sin reconocerle esa
tegoria o esa calidad de acto traslativo de dominio, lo cor
sidera como un acto de dominio.

¢En qué se traduce la situacion respecto de los fideicomnr
sos ordinarios? Aun cuando no haya transmisién de propie
dad, como es un acto de dominio, yo fideicomitente si adqui
ri el bien estando casado en sociedad conyugal requeriré, [
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pasar a formar parte de la sociedad conyugal, de que tambi
fideicomita mi conyuge. Yo fideicomitente soy menor de
edad y lo que va a ser objeto del fideicomiso es un bien ir
mueble, para cuya enajenacion se requiere autorizacion juc
cial, deberé obtener, es decir, mi representante, sea qui
ejerce la patria potestad sobre mi o el tutor, se requerira o
tener la autorizacién judicial.

Igualmente en el caso del régimen especial, no obstan
gue no haya transmisién de propiedad, aplicAndolextenso
para la regulacion de esos gravamenes, no cabria la posil
lidad de las entidades paraestatales o del gobierno federal
fideicomitir simplemente porque conservan la propiedad. ¢ Pc
qué? Porque requeriran satisfacer los requisitos de disponit
lidad del bien. Que insisto, esto no es considerarlo como u
acto traslativo de dominio, sino simplemente como un acto d
dominio.

—Licenciado Eduardo Layas: ¢EI constituir un fideicomiso
en garantia podria equipararse al cumplimiento de una obl
gacién, es decir, algin deudor puede acudir o constituir u
fideicomiso en garantia y de esa manera hacer pago o es
cumpliendo con sus obligaciones?

—Licenciado Jorge Alfredo Dominguez: Yo creo que no,
porque ese fideicomiso en garantia debe entenderse que
para garantizar la obligacion que tiene como deudor, es dec
la deuda que tiene en el caso que usted estd planteando.
decir, con el fideicomiso de garantia lo que va a hacer €
constituir una garantia especifica para el cumplimiento de es
obligacion original u obligaciéon principal. No lo libera, pa-
rece como si lo planteara como una novacion. No es el cas
porque la deuda u obligacién continta siendo la misma, sim
plemente hay una garantia adicional a la prenda gener
tacita o a las que ya hubiere, por ejemplo, fianza, solidarida
pasiva o lo que sea, se adiciona la constitucion del fideicomis
de garantia.
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—Licenciado Carlos Casillas: Yo entendi la pregunta en otre
sentido, haber si por ahi est4d también su duda. Existen e
gunos contratos de fideicomiso que se han constituido baj
la figura de ser de garantia, aunque en realidad son dacion
en pago. Pero, en materia fiscal muchas obligaciones de pa
gue no podian ser cubiertas en numerario se llegaron —y |
digo por conocimiento expreso de casos— a liquidar mediar
te la constitucion de fideicomisos de garantia, sabiendo d
antemano que nunca iba a haber el pago, sino mas bien
transmision del bien; dejando en suspenso la parte fisc:
del impuesto traslativo de dominio hasta que después c
tres, seis 0 doce meses, surgia un posible comprador del bie
a quien se hacia la transmision y en ese momento se ¢
neraba el impuesto. Hay casos que se han dado en e:
sentido.

—Ilgeniero Ruben Urbina: Quiero ampliar el comentario ante:
rior, refiriéndome a un caso concreto. En el caso de la vi
vienda, lo que plantearia es que para tratar de obtener créd
extranjero, para obtener recursos extranjeros para resolver e
problema, que el fideicomiso pudiera garantizar el crédito \
al mismo tiempo administrar el mecanismo de repago.

A medida que se cumpla esta segunda finalidad, se es
paralelamente cumpliendo con la primera; porque lo que st
cede es que tenemos ofrecimientos de financiamiento mt
amplios, pero el problema es la garantia de estos fondos.

Entonces, creo que si se establece la finalidad de garan
zar o avalar el crédito a través del fideicomiso y al mismc
tiempo, repito, se establece el mecanismo de repago, esto
cilitaria la obtencién de estos créditos y verdaderamente tel
driamos un mecanismo para resolver el problema tan impo
tante que es la vivienda en el pais. Sin embargo, esto r
existe y parece ser que se contrapone a la finalidad noble q
estoy planteando en vista de las respuestas juridicas que |
tedes nos han dado.
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—Licenciado Francisco Trevifio: Usted ha tocado el puntc
medular de la realizacion de proyectos de infraestructura, qt
tiene que ver con la viabilidad financiera del proyecto que s
pretenda instrumentar. A pesar de todas las bondades ¢
fideicomiso, a pesar de la profundidad o de la ingente nec
sidad del proyecto de que se trate, si el proyecto en si misn
no tiene viabilidad financiera, no habra nadie en el mercad
que sea capaz de invertir dinero para desarrollarlo.

Esto tiene dos vertientes: la primera es que el fideicomis
como mecanismo de repago de los créditos responde hasta
monto del patrimonio fideicomitido, lo cual constituye, sin
duda, una limitacion. El mecanismo de repago o la fuente d
repago debe tener cualidad crediticia y solvencia adecuad
gue permitan a los mercados financieros tener certeza raz
nable de que el capital invertido, con su utilidad, va a ser re
pagado y en caso de que falle la fuente de repago alguie
responda por el financiamiento.

En el caso de proyectos privados, se ha desarrollado un m
canismo que se llamBRroject Finance en donde una de las
caracteristicas fundamentales es que el proyecto garan
za en si mismo el repago; el proyecto con los bienes apo
tados al proyecto garantiza en si mismo el repago de los cr
ditos.

Pero este tipo de proyectos requiere normalmente de ur
aportacion de capital fresco de aquel que quiera instrument
el proyecto. Esa parte de inversiéon de capital fresco const
tuye una proteccion a los financieros para que en caso de q
el negocio o el proyecto fracase, haya coberturas de segure
por una parte, aplicacion de penas, por la otra, cuando nc
malmente haya un culpable y cuando hubiera causas de fue
za mayor o de otra indole que pudieran llevar a fracasar
proyecto, ese capital invertido pueda coadyuvar a resarcir Ic
financiamientos.

Algunas instituciones, fundamentalmente las promotoras de
comercio exterior de diferentes paises, los llamados Eximbank
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suelen otorgar determinado tipo de garantias con la finalida
de ayudar a sus nacionales a exportar bienes o tecnologia
exterior.

En estos casos, estas entidades, siempre gubernamenta
asumen el riesgo 0 asumen una parte del riesgo; riesgos g
pueden ser de cardcter politico, riesgos cambiarios o ¢
riesgo de desempefio del propio proyecto, por una causa at
buible 0 a vicios ocultos 0 a malas caracteristicas técnice
de disefio 0 a vicios en maquinaria 0 equipo esencial para e
proyecto que no funciona, y, entonces, estas instituciones pr
motoras del comercio exterior asumen la garantia de repag
a operaciones financiadas por la banca comercial, por Ic
bancos financieros internacionales.

En resumen yo sefalaria: uno, el proyecto debe ser viab
en si mismo; dos, hay que buscar una fuente de repago q
tenga unas cualidades de mercado, por ejemplo, en el caso
la Comisién Federal de Electricidad es un insumo de primer
necesidad que todo el mundo empleamos, y eso le da a
propia Comisién Federal de Electricidad una cualidad credi
ticia muy buena. Y, por ultimo, el tratar de involucrar capital
privado fresco de inversion en los proyectos, que le den a
banca comercial un margen que reduzca el riesgo de fraca
del proyecto.

—Contador publico Héctor Miguel Martinez: Se mencionaba
por “delegado, fiduciario especial”, ¢por qué especial?

—Licenciado Guillermo Kelly: Porque el general es el direc-
tor de la institucion bancaria. Es decir, normalmente en ins
tituciones bancarias regidas por ley organica que son, sob
todo, banca de desarrollo o en las facultades que los conse,
de administracion otorgan a los directores de la banca c
mercial; les otorgan la facultad de delegado general. El puec
participar en un fideicomiso representando a la institucion e
el area fiduciaria, pero los fideicomitentes pueden conveni
con el fiduciario, en designar a un sujeto que incluso n
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tenga origen en el banco fiduciario como delegado fiduciari
especial, y eso lo convierte en una especie de brazo del be
co, pero especial para ese fideicomiso.

—Contador publico Héctor Miguel Martinez: Pero, pensé que
nada mas con decir delegado fiduciario era suficiente, per
con lo que ustedes me declaren esta bien. Y el otro pun
es infraestructura. En la convocatoria que se publicé se d
tectaba con letras muy grandes infraestructura. Sin embarg
el licenciado Gomez Aguirre se refirid substancialmente a in
muebles, carreteras, cuestion hotelera; pero yo pienso que
término infraestructura es mucho mas amplio. ¢Hasta ddnc
puede caber en un fideicomiso infraestructura de otra indole

—Licenciado Jorge A. Dominguez: Donde encuentre uste
un bien en particular que pueda ser destinado a unos fine
si ese bien implica o su situacién estd relacionada con ir
fraestructura, la etiqueta seria lo de menos.

—Licenciado René Ramirez: Notamos que en muchas oc:
siones fideicomisos publicos, con todas estas modalidade
gue presentan: delegado fiduciario especial, comité técnice
tienen un patrimonio fideicomitido que administrar, en la
practica se estan comportando como verdaderos organism
descentralizados.

El delegado fiduciario especial se comporta como el di
rector de un organismo, su comité técnico como un organo
gobierno; el patrimonio fideicomitido como el patrimonio de un
organismo descentralizado, y notamos que en la practica m
chos de estos fideicomisos —un caso concreto que podr
mencionar, el famoso Fondo de Habitaciones Populares—
comporta como un organismo descentralizado. ¢Cual seria
conveniencia de constituir fideicomisos publicos como est:
caso, como fideicomisos y no como un organismo descentr:
lizado?

—Licenciado Jorge A. Dominguez: Pienso que hay efecto
de procedimiento encontrados. La intervencion de la fiduciari
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por la figura del fideicomiso es para agilizar, para poner de pc
medio experiencias, para tramitar rdpidamente, etcétera;
cuando se cae al terreno del fideicomiso constituido conform
a las leyes aplicables en entidades paraestatales, etcétera,
mienza el engranaje natural de los requisitos, de la desco
fianza, del nombramiento, del funcionario que renuncia, et
cétera. Creo que lo mas importante seria que, sin perder
vista todos esos motivos de desconfianza, el fideicomiso pt
blico se alineara como el fideicomiso en general para que ¢
obtuviera de él la velocidad, y toda la nobleza que tiene |
figura ya en su dinamica.

—Licenciado Francisco Trevifio: A veces pareceria que en ¢
afan de proteger el interés publico materializado en recursc
gue se entregan al estado para el cumplimiento de sus ob]
tivos, a veces pareceria que se desnaturalizan los actos ¢
el Estado lleva a cabo, que el gobierno lleva a cabo en |
cumplimiento de esos actos y a veces pareceria, equivocac
mente en mi concepto, que las compraventas dejan de s
compraventas, los arrendamientos dejan de ser arrendamie
tos, los comodatos dejan ser comodatos y los fideicomisc
dejan ser fideicomisos y no hay tal.

El hecho de que el Estado, el gobierno realice la multituc
de actos juridicos que puede realizar cualquier otra persor
y que, precisamente por tener un caracter publico deben es
sujetos, entre otros, a los requisitos que marca el articulo 1:
de nuestra Constitucién en términos de transparencia, de lec
lidad, de garantizar las mejores condiciones para el Estado, p
ejemplo, en materia de adquisiciones, esto no desvirtda, |
debe desvirtuar, ni debe desnaturalizar la esencia, ni la natul
leza primigenia de las propias figuras.

En ese afan excesivo, se incorporan notas que distorsion
o modifican las caracteristicas esenciales de estas figuras. |
el caso del fideicomiso ha sido evidente, porque probablemen
se ha abusado de la figura y la figura se ha visto afectac
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por este tipo de circunstancias. De ahi la inquietud de cor
siderar una regulacion especifica que le permitiera al fideicc
miso conservar su naturaleza y al mismo tiempo participar d

las notas tipicas que deben estar presentes en el caso de
fideicomisos publicos.
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