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EL REGIMEN DE DOMINIO PUBLICO
Y DE DOMINIO PRIVADO EN RELACION
CON LOS BIENES FIDEICOMITIDOS

Ismael @®MEzZ GORDILLO

Soy practicante del fideicomiso desde muchos puntos de vis
a lo largo de mi carrera profesional, a veces como fiduciaric
0 como autoridad coordinadora sectorial en fideicomisos pt
blicos, o como autoridad revisora. Mi enfoque va a ser mé
practico que doctrinal.

Lo primero que aprendi cuando tuve relacion con el fidei:
comiso fue que “todo cabe en un fideicomiso sabiéndolo acc
modar”, el problema es que no siempre se sabe acomod
todo en un fideicomiso. Puede resultar suficiente la regula
cion vigente del fideicomiso, sobre todo cuando lo enfocamo
como un negocio de caracter privado. Sin embargo, cuanc
trasciende al &mbito publico, el fideicomiso se complica, por
que los fines para los que se plantea no siempre son clar
y, lo que resulta peor, no siempre son licitos en el sentid
mas amplio de la palabra.

En el tema del fideicomiso aplicado a los bienes naciona
les o al fideicomiso publico, la doctrina no puede decirse qu
sea una fuente del derecho, porque en materia de fideicomi
publico hay poca doctrina y, la doctrina no transforma la rea
lidad, salvo cuando se vuelve un acto o, lo que es peor, ¢
ocasiones un hecho juridico.

En materia de fideicomiso, o que es una fuente constan
del derecho es la practica cotidiana fiduciaria. Hablo de préactic
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y nho de costumbre, porque desafortunadamente la practica
duciaria no reune los requisitos para ser considerada jurid
camente como costumbre. No es la inveteasuetudode

la que nos hablaran los clasicos, porque ésta requiere de c
elementos: la reiteracion de un acto y el sentimiento de obl
gatoriedad en un gremio o en una region.

Mi practica profesional me ha ensefiado que en el fideicc
miso publico no hay regularidad; hay una serie de hechos qt
se van volviendo, a veces a fuerza, actos juridicos. Situaci
nes que a veces no solamente no presentan ortodoxia, sino
siquiera claridad en su juicio.

El fideicomiso, obviamente, es compatible o no es incom
patible con los bienes nacionales, pero hay que distinguir u
tratamiento. De acuerdo a la Ley de Bienes Nacionales, los bi
nes nacionales, los de la Federacion, particularmente los d
dominio publico, son inalienables e imprescriptibles.

Sin embargo, el articulo 36 de esta ley prevé que median
autorizacién oficial, que antes correspondiera a la Secretar
de Desarrollo Social y hoy a la Secretaria de Contraloria
Desarrollo Administrativo, pueden gravarse, particularmente
los inmuebles que forman parte de los organismos o entid:
des de la administracion publica paraestatal:

cuando se destinen a infraestructura, a reservas a unidades
dustriales o estén directamente asignados o afectos a la expl
tacion, la exploracién, la transformacion, la distribuciéon de
bienes o servicios, o que se utilicen en actividades especific:
gue tengan encomendadas conforme a sus respectivos obijet
relacionados siempre con la explotacion de recursos naturales
con la prestacion de servicios publicos

Esta formula que se ha planteado en la ley, en forma col
junta con la prevision del fidecomiso publico, tal como lo
prevé la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Public
y después la Ley Organica de la Administracion Publica Fe
deral y la Ley Federal de Entidades Paraestatales, ha da
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lugar a que se juegue de una manera rica, importante, cc
la figura del fideicomiso.

Para hablar del fideicomiso publico habria que hacer la dis
tincion de los subgéneros, error en el que se incurre al r
plantear diferencias. Hablamos coloquialmente de fideicomis
publico como si no fuera mas que un tipo de fideicomiso. Des
de el punto de vista estrictamente legal existe el fideicomis
publico, que es entidad de la administraciébn publica parae:
tatal y el que no lo es.

El fideicomiso publico se convierte en tal por el hecho de
que el gobierno federal, representado por una dependenc
—originalmente la Secretaria de Hacienda y Crédito Publicc
después la de Programacion y Presupuesto, y desde 1991
nueva cuenta la Secretaria de Hacienda y Crédito Public
aunque las repeticiones de las leyes no recojan el cambio
el nombre— es quien actia como fideicomitente Unico de
gobierno federal; pero también permite la Ley de Presupue
to, Contabilidad y Gasto Publico, que se consideren como f
deicomisos publicos aquellos que como fideicomitentes est:
blecen entidades de la administracion publica. Al hablar d
entidades, la ley refiere especificamente, en su articulo 9c
a aquellas que se sefalan en las fracciones VIl y VIII del ai
ticulo 20., que son organismos publicos descentralizados
empresas de participacion estatal mayoritaria.

En la practica encontramos, y no creo que pudiera cons
derarse en el espiritu —si en la letra, pero no en el espiritu-
de la Ley imposibilidad para ello, el hecho de que actlel
como fideicomitentes érganos desconcentrados de la admini
tracion publica federal, y lo que es mas, fideicomisos de I
administracion publica federal que actian, a su vez, como f
deicomitentes para la creacién de otros fideicomisos.

Si a alguno de ustedes le suena extrafia esta afirmacic
basta con revisar el régimen juridico del Fondo Nacional par
las Habitaciones Populares, fideicomiso publico de la admi
nistracion federal; o vean el Fideicomiso Casa Propia, 0 ¢

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

46 ISMAEL GOMEZ GORDILLO

Fideicomiso de Recuperacion de Vivienda, o en su moment
el Fideicomiso Fase Il, donde quien actuaba como fideicomi
tente era el representante, no del fiduciario, sino del propi
fideicomitente.

Juridicamente, partiendo de la base de que se trata de
trimonios de afectacién, no veo problema para que dentro ¢
un patrimonio de afectacion se decida hacer estancos u otr
pequefios patrimonios afectos afines, que, coincidentes cc
los del fideicomiso maestro, permitan la determinacion espe
cifica de consecuencias que pretenden plantearse. Disting
mos entre aquel fideicomiso donde se afectan bienes, der
chos, recursos en numerario o cualquier otro de los element
gue la ley permite a la realizaciéon de un fin, pero que no s
dota de una estructura organica que permita asimilar al fide
comiso a una entidad paraestatal.

Estos segundos, de acuerdo a lo que sefiala la Ley Org
nica de la Administracién Publica Federal, son los que cuer
tan con un comité técnico y con una estructura administrativ
semejante o0 analoga a la del resto de las entidades parae:
tales. En la existencia de un comité técnico, situaciéon no e»
clusiva del derecho publico, el fideicomiso es una institucior
mercantil, adoptada por el derecho publico por su ductibilidac
porque a veces permite, si no diferenciar los derechos de la pr
piedad en diversos sujetos, si diluirlos para efectos de andlis
que nos plantea la posibilidad de separar responsabilidade

El comité técnico que esta previsto en la Ley de Titulos
y Operaciones de Crédito, no es exclusivo de las entidade
paraestatales. Para que un fideicomiso publico sea considel
do como entidad de la administracion publica paraestatal, ur
de sus requisitos es que cuente con un comité técnico, |
cuerpo colegiado que cumpla las funciones de representaci
en la toma de decisiones, que corresponden a dependencia
entidades publicas. Uno de los problemas practicos mas grav
del fideicomiso es la dilucion de la responsabilidad.
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El fiduciario, que asume la obligacion de comportarse
como un buen padre de familia, en el momento de la exis
encia de un comité técnico que define los destinos de los bi
nes afectos al fideicomiso, hace su responsabilidad a un lac
Y la responsabilidad del fiduciario se limita exclusivamente
al cumplimiento de las instrucciones del comité técnico y @
vigilar que el manejo de los recursos este constrefido a Ic
fines especificos del fideicomiso.

Dentro de estos fideicomisos, tanto en los que son entidad
la administracion como en los que no lo son, cabe cualquie
tipo de bienes y derechos respecto de los cuales, desde un ptL
de vista juridico, no se ha explorado qué efectos tienen.

El licenciado Trevifio hizo referencia a complejos modelos
de fideicomiso para desarrollo de infraestructura, fundamer
talmente eléctrica, también sucede en materia carretera,
materia de explotacién de hidrocarburos, donde se utiliza
este patrimonio sin sujeto que sefala el doctor Domingue:
pero que si atendiéramos a la definicibn de personalidad jt
ridica de Hans Kelsen, y pensaramos que tal es el ser o
centro de imputacion de derechos y obligaciones, aunque
fideicomiso no tiene personalidad juridica, sirve como centre
de imputacién de derechos y obligaciones.

Eso permite pretender que se separa del patrimonio del f
deicomitente el manejo de los bienes que se afectan en fide
comiso. Y, si en el fideicomiso privado esta afirmacion fuere
harto discutible, en el fideicomiso publico no creo que lo sea
inclusive y de manera mas evidente cuando se habla de
terminacion o liquidacion del fideicomiso.

Porque si los bienes afectos del fideicomiso lo son de un
entidad paraestatal y estan dedicados a un objetivo de car:
ter publico, se convierten generalmente en bienes del domin
privado de la federacion.

Y, a la extincién del fideicomiso tienen que revertir al go-
bierno federal en su calidad de fideicomitente, a menos qu
en los fines especificos del fideicomiso se prevea que se te
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ga gque trasladar la propiedad o el domino a terceros; en oc
siones, no fideicomisarios expresamente enunciados.

En los fideicomisos de desarrollo urbano como los que
existen en el Banco Nacional de Obras y Servicios Publico:
en que se adquiere un dominio o una potestad sobre la a
ministracién y el manejo de ciertos bienes que habran de s
transmitidos a terceros, creo que esto resulta evidente.

En el Fondo Nacional de Turismo, también fideicomiso; er
Nacional Financiera, su objetivo es la comercializacion de
aquellos bienes, que en ocasiones se discute si tienen el
racter de bienes del dominio privado de la federacion o nc
porque precisamente la actividad comercializadora de la el
tidad fideicomiso es vender, transferir, la propiedad.

Esta figura puede ser aprovechada, desafortunadamente \
veces hasta de manera impune, como fraude a la ley. EI m
yor peligro del fideicomiso publico es que se ha utilizada
como un fraude a la ley. Ha habido necesidad de plasmar
con todas su letras y con toda su intencion en algunas di
posiciones juridicas como en la nueva Ley de Adquisicione
y Obras Publicas. Los procedimientos para el manejo de Ic
recursos publicos no siempre son lo agiles que quien los reali
pretendiera, y frente al tipo de presiones que se acostumbr
tener en el sector publico, que requieren agilidad, flexibili-
dad, eficiencia y eficacia en el manejo de recursos, apare
como férmula salvadora el fideicomiso.

En esta Ley de Adquisiciones y de Obras Publicas, regle
mentaria del articulo 134 constitucional, se plantea siempre |
intencion evidente de darle al manejo de los recursos publ
COs una situacién de transparencia que permita considerar t
nestidad, eficiencia, eficacia y economia en su manejo.

Entonces pensamos que la Ley de Adquisiciones es mer
mente una ley de licitacién, de adquisiciones de bienes y se
vicios o de obras publicas. Pero, se nos olvida que la Con
titucion también maneja el contexto de la economia: que ¢
manejo de los recursos publicos sean econémicos.

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

REGIMEN DE DOMINIO EN BIENES FIDEICOMITIDOS 49

La Ley de Adquisiciones no es solamente una ley de tran:
parencia y objetividad que conlleven a la honestidad en la
adjudicaciones publicas de bienes, de compra de servicios
de obra publica, no. Es, en primer lugar, una ley de control d
gasto, una ley que permite establecer un orden en la forn
en que el gobierno federal, sus dependencias y entidades, y
general los ejecutores de recursos publicos, deban manejar |
mismos.

La figura del fideicomiso se ha planteado para alguno:
como la panacea que permite el no cumplimiento de las di
posiciones juridicas propias de la actividad paraestatal. Si €
el fideicomiso, discutible o no, estoy transfiriendo la propie-
dad, luego entonces el fideicomiso como tal —en ocasione
pretendidamente privado porque lo constituye un sujeto pri
vado, aunque su funcidn vaya a involucrar recursos publi
cos— se considera como substraido del cumplimiento de Iz
disposiciones legales.

Eso llevé a que en la Ley de Adquisiciones y Obras Pu
blicas, vigente a partir de 1994, se establezca una clausu
que si no fuera necesaria o indispensable, sonaria aberran

Las dependencias y entidades sefialadas en las fracciones
teriores del articulo —todas las de la administracidon publica
federal, centralizada y paraestatal— se abstendran de cre
fideicomisos, otorgar mandatos o celebrar actos o cualquie
tipo de contratos cuya finalidad sea evadir lo previsto en est
ordenamiento.

Hubo necesidad de reconocer que en esta profunda disc
sion dogmatico-doctrinal que siempre surge en torno al fidei
comiso, los practicos pueden escoger: o al doctrinario qu
mas les guste, o hacer abstraccion de los doctrinarios y bu
car un manejo ajeno, a veces, a la juridicidad de una figur
tan noble como es el fideicomiso.

Lo méas preocupante es que el fideicomiso, publico o pri
vado, sea utilizado como fraude a la ley. Que cuando se i
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volucran recursos publicos en donde el gobierno federal se
fideicomitente o fideicomisario, siempre que se ubiquen lo:
extremos legales de la normatividad aplicable, esos fideicom
sos habran de respetarla, no obstante que en su nacimiel
formal sea privado.

Hay ejemplos, en la administracién local o en la adminis-
tracién federal, de estas figuras en donde particulares inter
sados en el desarrollo de alguna actividad, fundan o consi
tuyen el fideicomiso como vehiculo, para que después
través del mismo se manejen recursos publicos. Y con ello ¢
pretenda evadir el cumplimiento de las disposiciones legale
correspondientes.

A efecto de que el fideicomiso no reste transparencia
manejo de los recursos publicos, seguramente en las préxim
semanas veran ustedes alguna reglamentacién, desde el le
lativo hasta el administrativo —inclusive mediante circulares
de las autoridades—, que trate de plantear esta transparen
en el manejo de una figura que por ser tan ductil, por ser te
manejable, permite plantear el desmembramiento de las at
buciones propias del propietario, del usuario o del beneficie
rio de un bien o de un servicio.
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