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1. PROPUESTA INICIAL
A. PRESENTACION

Como consecuencia de la investigacion desarrollada, y atendiendo a los objetivos que
motivaron dicho estudio, se derivd el presente documento, que contiene aspectos que
deberan ser considerados en el procedimiento basico de revision de fideicomisos, mandatos
y contratos analogos, como son:

- La descripcién de los elementos basicos de analisis que el auditor debe verificar, para
constatar que los relativos a los requisitos de registro de estos instrumentos de
administracibn autonoma de recursos publicos, han sido cubiertos por las
dependencias y entidades promoventes.

- Las bases que podran complementar los manuales internos de auditoria
correspondientes, y adicionalmente, proporcionaran al auditor una guia sustantiva en
las revisiones que se efectien en la materia.

- Diversas observaciones sobre las principales omisiones, inconsistencias e
incumplimientos normativos encontrados en el examen de los expedientes analizados,
los cuales pueden ser de utilidad para el auditor, como acervo referencial de las
posibles deficiencias e irregularidades que pueden presentarse en las revisiones que
se practiquen.

B. JUSTIFICACION DEL TEMA

El cuantioso manejo de los recursos publicos relacionados con estas figuras ha sido
caracterizado por la opacidad. En México, por ejemplo, al 31 de diciembre de 2003 existian
1,353 figuras juridicas de este tipo, que reportaban activos por 662,000 millones de pesos,
recursos cuantiosos que podrian servir para atender otros programas publicos de gobierno.

La estructura de este tipo de figuras legales ha sido aprovechada indebidamente en un
considerable porcentaje de los casos, como cobertura a una serie de operaciones, desde
cuestionables hasta abiertamente fraudulentas, valiéndose del secreto fiduciario.

Es por ello que la fiscalizacion de fideicomisos ha sido contemplada entre las areas de
oportunidad de la ASF, debido a los montos invertidos en este tipo de programas y la
necesidad de sentar precedentes en torno a la necesidad de transparencia en el ejercicio de
estos recursos.

Se considera conveniente que este tema sea debatido en el contexto de la OLACEFS,
puesto que se trata de una figura que, probablemente, se repita mucho en el ejercicio de
recursos publicos, y sobre la que convendria llevar a cabo una vigilancia méas estrecha, asi



como enfrentar los desafios técnicos y legales que implicaria implementar un analisis a esta
clase de instrumentos financieros.

C. ANTECEDENTES
. EN MEXICO

El fideicomiso en México es una figura juridica que ha sido utilizada en el sector privado y en
el sector publico, derivado de ello tiene regulaciones comunes y disposiciones particulares
dependiendo que el fideicomitente sea un sujeto del derecho publico o del derecho privado.

A continuacion se comentan los antecedentes legislativos que tuvo el fideicomiso en México:

La Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de 1926, puede
considerarse como la primera que regulé el fideicomiso, no obstante que en ese mismo afo
se emitio la Ley de Bancos de Fideicomiso que fue derogada por la primera de las
mencionadas leyes. En este ordenamiento se definid al fideicomiso como “un mandato
irrevocable en virtud del cual se entrega al banco, con carécter de fiduciario, determinados
bienes para que disponga de ellos o de sus productos segun la voluntad del que los entrega,
llamado fideicomitente, en beneficio de un tercero llamado fideicomisario”. Es de advertir que
en términos de esta ley el fideicomiso se equiparé a un mandato.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de 1932 sefialaba en la redaccién
original de su articulo 346 que: “En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos
bienes a un fin licito determinado encomendando la realizacion de este fin a una institucion
fiduciaria”. De esta redaccion aparece que esa ley so6lo prevé la participacion de dos partes
en el fideicomiso, el fideicomitente y el fiduciario, si bien no prohibe que participe el
fideicomisario.

Cabe sefialar que en ambas leyes se considera que el objeto del fideicomiso puede ser toda
clase de bienes y derechos, hecha la salvedad de los estrictamente personales de su titular.

Las disposiciones juridicas que han regulado el fideicomiso en México contienen variantes
gue son interesantes, ya que algunas se refieren en mayor medida a la actuacion de la
fiduciaria, otras a las potestades del fideicomitente y del propio fideicomisario; sin embargo,
puede sefalarse que la mayoria de los autores consideran al fideicomiso como una especie
o modalidad de los negocios fiduciarios, que se formaliza como un contrato, por lo que se le
da este carécter.

La ley vigente, actualmente define al fideicomiso en el articulo 381 sefialando que “en virtud
del fideicomiso, el fideicomitente transmite a una institucion fiduciaria la propiedad o la
titularidad de uno o mas bienes o derechos, segun sea el caso, para ser destinados a fines
licitos o determinados, encomendando la realizacion de dichos fines a la propia institucion
fiduciaria”.



Por lo que hace al fideicomiso publico el tratadista Miguel Acosta Romero lo define como: “un
contrato por medio del cual el Gobierno Federal a través de sus dependencias y en su
caracter de fideicomitente, transmite la titularidad de bienes del dominio publico o del dominio
privado de la Federacion, o afecta fondos publicos, en una institucion fiduciaria (por lo
general instituciones nacionales de crédito), para realizar un fin licito de interés publico”. ,
sefiala también que tal concepto es aplicable a los fideicomisos publicos federales lo que no
excluye la existencia de fideicomisos publicos locales y municipales en funcion de la persona
moral que contrate los fideicomisos.

La doctrina mexicana ha clasificado desde distintos puntos de vista a los fideicomisos
encontrando las siguientes divisiones:

— Fideicomisos revocables e irrevocables
— Fideicomisos publicos y privados

— Fideicomisos traslativos de dominio, de garantia, de administracion vy
testamentarios

La simple lectura de los articulos que regulan al fideicomiso en la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito vigente, pone de manifiesto el campo tan extenso en el que puede
desplazarse la autonomia de la voluntad del fideicomitente, cuando tiene lugar la celebracion
de una de esas operaciones fiduciarias, mas aun puede afirmarse que no hay otra figura
juridica en toda la legislacién perteneciente al derecho mexicano que cuente con las
posibilidades de esta figura.

En el fideicomiso los bienes que se afectan pueden ser de cualquier naturaleza, sélo se
excluyen los ilicitos; puede o no designarse fideicomisario y es factible la designacion de dos
0 Masy, en este caso, nada impide que haya beneficiarios simultaneos o sucesivos.

El fideicomitente puede designar una o mas instituciones fiduciarias para el desempefio del
encargo y éstas pueden actuar simultineamente o en forma sucesiva. Ademas, la
constitucion del fideicomiso puede hacerse por acto “intervivos” o por testamento. En nuestro
derecho los bancos son las instituciones financieras que solo pueden actuar como fiduciarias,
aunque para algunos casos excepcionales, también lo pueden hacer las instituciones de
Seguros y Fianzas, Casas de Bolsa, Sociedades Financieras de objeto limitado y Almacenes
Generales de Deposito.

La complejidad del fideicomiso ha propiciado que su regulaciéon no se encuentre en un solo
ordenamiento juridico; sin embargo, en el campo del derecho privado esta regulado
principalmente por la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de 1932, que ha sido
objeto de diversas reformas, y por la Ley de Instituciones de Crédito de 1990, que también ha
sido reformada.

Por la amplitud de posibilidades que tiene el fideicomiso para la afectacion de bienes a un fin
determinado, el Gobierno Federal Mexicano ha aprovechado, a partir de los afios de 1970, su
uso y ha constituido un importante nimero de fideicomisos a los que destina normalmente
recursos econdémicos para lograr objetivos concretos y practicos, en beneficio de la gestion
gubernamental y de la sociedad.



La Ley Organica de la Administracion Publica Federal vigente a partir del 1° de enero de
1977 sefala en el articulo 47 que los fideicomisos publicos a que se refiere el articulo 3°
fraccion lll, de esta ley, son aquellos que el Gobierno Federal o alguna de las demas
entidades paraestatales constituyen, con el propdsito de auxiliar al Ejecutivo Federal en las
atribuciones del Estado para impulsar las areas prioritarias del desarrollo, que cuenten con
una estructura organica analoga a las otras entidades y que tengan comités técnicos.

En los fideicomisos constituidos por el Gobierno Federal, la Secretaria de Hacienda y Crédito
Puablico fungira como fideicomitente unico de la Administracion Publica Centralizada.

Por otra parte, la Ley Federal de las Entidades Paraestatales vigente desde 1986, regula los
fideicomisos publicos, en cuyo articulo 40 dispone que: “Los fideicomisos publicos que se
establezcan por la Administracion Publica Federal, que se organicen de manera analoga a
los organismos descentralizados o empresas de participacion estatal mayoritaria, que tengan
como propdsito auxiliar al Ejecutivo mediante la realizacion de actividades prioritarias, seran
los que se consideren entidades paraestatales conforme a lo dispuesto en la Ley Organica
de la Administracion Publica Federal y quedaran sujetos a las disposiciones de esta ley”.

“Los Comités Técnicos Yy los directores generales de los fideicomisos publicos citados en
primer término se ajustaran en cuanto a su integracion, facultades y funcionamiento a las
disposiciones que en el Capitulo V de esta Ley se establecen para los 6rganos de gobierno y
para los directores generales, en cuanto sea compatible a su naturaleza”.

Las disposiciones de dicha ley que regulan los fideicomisos Unicamente se refieren a los
fideicomisos que cuentan con una estructura, constituidos por alguna dependencia de la
Administracion Pudblica Centralizada, pero no contiene disposiciones que se apliquen a los
fideicomisos sin estructura del Poder Ejecutivo, ni los que constituya el Poder Legislativo, el
Poder Judicial y los érganos constitucionalmente autonomos.

En México existe un Sistema de Registro de Fideicomisos, Mandatos y Contratos Analogos
de la Administracién Publica Federal, que al cierre del ejercicio 2003, indica que el gobierno
federal mantiene constituidos 1,353 contratos, de los cuales 934 corresponden a
fideicomisos, 174 a mandatos y 245 a contratos analogos.

Las cifras anteriores denotan que el fideicomiso es una figura juridica utilizada en forma
importante por la Administracion Publica Federal, no suficientemente normado y que se
presta a la utilizacion discrecional de recursos publicos, ya que los fideicomisos que no
cuentan con estructura, propiamente no tienen regulacién y, por otra parte, no existen
disposiciones que prohiban o limiten el uso de esta figura juridica y tampoco existen normas
para regular la constitucion de fideicomisos por parte de los poderes Legislativo y Judicial y
los érganos constitucionalmente autonomos.

La situacion anterior propicia que en ocasiones se utilice la figura juridica del fideicomiso
para manejar recursos al margen de los controles que se establecen en la Ley de
Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal y su reglamento.

Contribuye también a la opacidad de los recursos publicos que se manejan a través de
fideicomisos, el secreto fiduciario, en virtud del cual las instituciones fiduciarias se niegan a



proporcionar datos relativos a las actividades que se realizan con los recursos fiduciarios, lo
gue impide su evaluacién por parte de los 6rganos fiscalizadores; ademas, algunos
fideicomisos constituidos por el Gobierno Federal, con recursos de fideicomisos publicos u
otros recursos también publicos, en el contrato de constitucibn se consideran como
fideicomisos privados, por lo que la entidad gubernamental que los constituye alega esta
situacion para impedir su fiscalizacién y la rendicion de cuentas.

Ante esta situacion, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y la Secretaria de la Funcién
Puablica, emitieron el “Acuerdo que establece los lineamientos que deberdn observar las
dependencias y entidades de la Administracion Publica Federal, para el control, la rendicion
de cuentas e informes y la comprobacion del manejo transparentes de los recursos publicos
federales otorgados a fideicomisos, mandatos o contratos analogos”, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 6 de septiembre de 2003, el cual entre otros aspectos, en el
lineamiento SEGUNDO, establece que correspondera al fiduciario por instrucciones expresas
del fideicomitente, del mandante o de quien celebre el contrato analogo, dar cumplimiento a
los requerimientos de informacion solicitados por la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, la Secretaria de la Funcion Publica y la Auditoria Superior de la Federacion, relativos
al manejo y destino de los recursos publicos federales, y el numeral QUINTO, sefiala que los
titulares de las dependencias y entidades que coordinen la operacion de los fideicomisos,
mandatos o contratos analogos, deberan realizar los actos necesarios a fin de que se
autorice a la fiduciaria, a que atienda los requerimientos de informacion; asimismo, el
numeral DECIMO PRIMERO, establece que debera preverse que quienes intervienen en los
contratos, estan obligados dentro de los limites y alcances de estos lineamientos, a
transparentar y rendir cuentas sobre el manejo de dichos recursos y a proporcionar los
informes que faciliten su fiscalizacion.

Para estos efectos, los lineamientos ordenan que se incluya en los contratos una clausula
gue debera sefialar que el fideicomitente instruye a la fiduciaria para rendir los informes. Sin
embrago, dicho acuerdo no contempla disposiciones especificas para los Poderes
Legislativo, Judicial y 6rganos constitucionalmente autbnomos.

En la operacién de los fideicomisos publicos sin estructura se ha presentado la probleméatica
de que en el momento de que el fideicomitente traslada los recursos publicos al fideicomiso,
estos se reportan como devengados en la Cuenta Publica respectiva, impidiendo se revise
con transparencia su destino conforme a programas debidamente aprobados y justificados
por la Administracion Publica Federal, ademas de que los remanentes al cierre del ejercicio
no se reintegran a la Tesoreria de la Federacion como ocurre con las dependencias y otras
entidades del sector paraestatal.

Il. ENINGLATERRA

Respecto a los antecedentes del trust, la mayoria de los autores coinciden en sefialar que
comienza con el use, entendiendo por tal la transmision hecha a un tercero, con obligacion
de conciencia en favor del transmisor o de algun beneficiario.

Su utilizacion parece haberse generalizado con motivo de la expedicion del estatuto de
manos muertas Statute of Mortmain que impedia a las comunidades religiosas poseer bienes
inmuebles. Para salvar esta prohibicion, los monjes transferian o adquirian a través de un



tercero feoffe to use la propiedad de un inmueble destinado a beneficiar a la comunidad
cestui to use. Quien constituia el use era llamado feoffor to use o settlor.

Scott Austin sefiala en su obra The Law of Trust que la practica del use trajo como
consecuencia el desarrollo de todo un sistema de imparticion de justicia que se conoce con el
nombre de sistema de justicia de equidad: Equity Law.

La ley inglesa de los siglos Xl y XIIl era muy rigida y sus formalidades y mecanismos se
observaban estrictamente. Los tribunales del common law no dictaban resoluciones a menos
que las situaciones planteadas encajaran exactamente en el supuesto legal y por tales
efectos negativos, en 1534 Enrique VIII promulgé el Statute of Uses con el objeto de abolir
esa practica abusiva.

El sistema seguido a partir de entonces no fue considerar ilegales o nulos los usos
establecidos, sino ejecutarlos, transfiriendo la plena propiedad al beneficiario o cestui que
use y eliminando de esta manera al intermediario una vez que se ejecutaba el fin deseado
por quien enajenaba sus bienes. El estatuto anteriormente citado no ejecutaba todos los usos
y fueron numerosos casos los que quedaron exceptuados por razén de una interpretacion
restrictiva.

Lo anterior derivd en que el use dejo de llamarse asi y en lo sucesivo fue denominado trust.
El feoffe to use cambié su nombre por el de trustee, el cestui que use que era quien
constituia el use, fue llamado settlor.

Los principales autores sobre este tema, entre los que se encuentra Scott Austin, parecen
coincidir en que hay cuatro etapas en la vida del trust, pudiendo citarse las siguientes:

1. De la aparicion del use hasta principios del siglo XV; aun cuando en esa época no
gozaron de proteccion legal, si se dictaron algunas leyes para evitar las transmisiones
en fraude de acreedores (1376) y la transmision llevada a cabo por el despojante
(1377).

2. De principios del siglo XV a la promulgacién de la Ley de Usos. Los uses dejaron de
ser un mero compromiso de conciencia para convertirse en derecho indiscutible,
recibiendo la proteccion de la Cancilleria a través del derecho de equidad, transmisible
por cesion o causa de muerte. Por lo tanto, aun cuando los tribunales del common law
no reconocian derecho alguno al cestui que use, el canciller, basado en los principios
de la equity, protegi6 su posicion eficazmente.

3. De la Ley de Usos del siglo XVI a finales del siglo XVIII. El Statute of Uses de 1535
resultante del rechazo de quienes justa e injustamente se sentian lesionados en sus
derechos, a partir de entonces consideraron al cestui que use como verdadero duefio
de los bienes, sin privarlo de la proyeccion de la equity. A lo largo del tiempo se
hicieron distinciones que sustrajeron parte de los uses al control de la ley, siendo
reconocidos por el Tribunal de la Cancilleria y recibiendo a partir de entonces el
nombre de trust.

4. De fines del siglo XVIII a la época contemporanea. La institucion se desarrollo
rapidamente y surge la Ley sobre Organizacion Judicial de 1873, que establecia que



en caso de conflicto entre las normas del derecho comun (common law) y las de la
equidad (equity law), prevalecian éstas y a pesar de que en la actualidad los dos
sistemas se han fusionado, los problemas de trust son conocidos por una sala
especial de la Corte de Justicia.

En Inglaterra gran parte del derecho del trust ha sido codificado a partir de 1850 para ir
adaptandolo a las cambiantes condiciones de la sociedad, de los negocios y de la Ley de
Propiedad.

Debe destacarse la obra The Trust Act publicada en 1893, compilacion de la jurisprudencia
sobre la materia que por el largo periodo que abarca y la madurez alcanzada por esta figura,
constituye una imprescindible fuente de consulta para los interesados en profundizar en este
tema.

En la actualidad el trust es la figura juridica mas empleada en los paises anglosajones ya que
se utiliza para formalizar una simple compra-venta (trust for sale) hasta para estructurar
monopolios complejos (holding trust, bussines trust) o para heredar bienes a un hijo.

Respecto a los elementos personales del trust, las partes que pueden intervenir son el settlor
o creador del trust por acto de su voluntad, declarada expresamente y que contiene la
afectacion de bienes para cumplir fines especificos. El segundo elemento personal es el
trustee o fiduciario, persona encargada de cumplir las instrucciones del settlor, aquel que
toma posesion de los bienes y los administra como si fuera el duefio, y el tercer elemento es
el cestui que trust, beneficiario en cuyo provecho se administran los bienes afectos y para
quien se constituye el trust, mencionando que su derecho llamado equitable estate es
protegido por el Tribunal de Equidad, mas eficazmente que lo que pueden hacer los
tribunales ordinarios.

Con base en la Trustee Act de 1850, pueden citarse los siguientes tipos de trust: express,
implied y contructive trust, cuyas caracteristicas principales enseguida se mencionan:

a. Express trust es aquel creado por el settlor, quien da a conocer claramente su
voluntad de transmitir un bien a una persona con el fin de asegurar a otra las ventajas
y provechos derivados del bien afecto. En este caso, el trustee tiene la libertad para
aceptar o no el encargo conferido.

Este tipo de negocios se dividen en executed trust (trust ejecutado), es aquel que
después de haber sido debidamente constituido, no requiere, para producir todos sus
efectos, de ningln acto ulterior.

En el executory trust (trust eventual), para cumplir con su objetivo, se requiere de
acciones o instrucciones posteriores al momento de su constitucion.

b. Implied trust es implicito cuando se funda en la presunta intencion del creador, y
normalmente es un tribunal quien lo constituye, no por voluntad del settlor, sino
fundado en una presunta intencién de éste y, a diferencia del express trust, la persona
designada como trustee no es libre de rehusar su cargo.



c. Constructive trust es aquel que, a diferencia de los dos anteriores, nace de una
interpretacion de equity, sin fundarse en la voluntad, ni expresa ni presunta de las
partes. Es creado judicialmente en consideracion a la conducta de una persona y en
razén de satisfacer una demanda de justicia, sin referencia a la intencion para ello.

. EN NORTEAMERICA

La vida del trust en Norteamérica esta intimamente vinculada con el crecimiento industrial y
financiero del pais; es utilizado regularmente por las grandes compafias aseguradoras, por
instituciones de crédito y, en general, por los demas integrantes del sistema financiero.

La industria norteamericana, desarrollada sobre las bases de proporciones extraordinarias,
ha recurrido con frecuencia a utilizar la figura del trust para formar grandes empresas
monopodlicas; ya sea para buscar una fusion de empresas industriales, ya para aminorar la
competencia, para distribuir los mercados entre diversos productores, para integrar
monopolios o para sostener precios remuneradores de la produccién.

Por su importancia en la vida juridica y econdmica de Norteamérica, es conveniente referirse
brevemente a cuatro tipos de trust utilizados para establecer el manejo de bienes con
significacion corporativa, desempefiando funciones analogas a las de las sociedades
mercantiles en México.

1. El trust de inversion (investment trust), al que varias personas aportan recursos para
constituir un fondo comun cuyo manejo se confia a una trust company.

2. El trust de voto (voting trust), en el que un grupo de accionistas o participantes en una
empresa encomiendan a una compafia fiduciaria que les preste una representacion
comun; de esta manera consolidan una mayoria de votos que puede asi influir en la
marcha de la empresa de manera mas o0 menos permanente.

3. El trust constituido para establecer monopolios (holding trust), mediante el cual se
reciben aportaciones de personas fisicas o morales, dedicadas a actividades
similares, pero que manejan diversas empresas, identificados en la realizacion de un
fin comun.

4. El trust creado con fines de garantia, al cual recurri6 el sistema ferroviario para
superar el estado de estancamiento en que se encontraba a finales del siglo pasado.
Opera en razén de un crédito que se garantiza mediante la emision de bonos o
certificados respaldados a su vez por bienes de la empresa emisora que debe
entregar a la institucion fiduciaria para que, en caso de incumplimiento de pago, con el
producto de la explotacion o venta de dichos bienes, se pague a los acreedores.

En conclusién, puede decirse que el trust norteamericano en su forma tipica es un negocio
mercantil, por el cual una sociedad, sea institucion de crédito, un banco fiduciario o una
compafia fiduciaria (trust company) administra bienes que no son de su propiedad, para
beneficio de terceras personas.

Asimismo, podemos considerar al trust en su forma estadounidense como el antecedente
mas cercano de nuestro fideicomiso, sefialando que sale del esquema estrictamente



bancario para poder ser operado por compafiias fiduciarias altamente especializadas,
ademas del tradicional esquema de funcionamiento de los fideicomisos operados por
instituciones bancarias.

Iv. EL TRUSTY EL FIDEICOMISO EN MEXICO

A principios del siglo XX, ya se habia utilizado en nuestro pais una variedad del trust de
reconocida importancia en el desarrollo econdmico de Estados Unidos, o sea como
instrumento de garantia de pago de emisiones de bonos para financiar la reconstruccion de
los Ferrocarriles Nacionales.

El Codigo Civil de 1884 y la Ley de Ferrocarriles de 1899 permitieron que el trust deed,
constituido en el extranjero, pudiera surtir efectos juridicos en México. Se puede decir que
esa variedad del trust, descompuesta en sus diversos elementos, contenia caracteristicas de
los contratos de préstamo, mandato e hipoteca.

La vida del fideicomiso como negocio bancario en México es muy breve. Por primera vez se
refiere al establecimiento de bancos de fideicomiso la Ley General de Instituciones de
Crédito y Establecimientos Bancarios del 24 de diciembre de 1924; ordenamiento que
solamente contiene dos articulos dedicados a los bancos de fideicomiso, uno de los cuales
anuncia una ley especial sobre ese tipo de instituciones, la cual se publica en el Diario Oficial
de la Federacion el 17 de julio de 1926.

En la ley de 1924 no se hace referencia al fideicomiso como una operacion bancaria, sino
solamente se describen las funciones de los bancos de fideicomiso. Asi, en el articulo 73
establecia: “Los bancos de fideicomiso sirven los intereses del publico en varias formas y
particularmente administrando los capitales que se les confian e interviniendo con la
representacion comun de los suscriptores o tenedores de bonos hipotecarios al ser emitidos
éstos durante el tiempo de su tenencia”.

La Ley de Bancos de Fideicomiso de 1926 contiene una amplia mencion a las funciones
propias de este tipo de instituciones y con anterioridad a las leyes de 1924 y 1926, el
licenciado Jorge Vera Estafiol formulé un proyecto en el cual se contemplaban varios
aspectos de las instituciones fiduciarias norteamericanas. Este proyecto es el antecedente
mexicano mas importante, porque seguramente fue conocido por os legisladores de 1924,
quienes se inspiraron en él para crear un nuevo tipo de instituciones bancarias.

Entre las aportaciones importantes del proyecto Vera Estafiol puede citarse el hecho de que
ya contenia un sistema de régimen fiscal del fideicomiso; sefialaba que la adquisicién de
bienes raices a través de fideicomiso no estaria sujeta al pago de otro impuesto que al del
timbre, quedando exenta del pago del impuesto de registro, de traslado de dominio o
cualquier otro.

La Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de 1926 vino a
suplir a la Ley de Bancos de Fideicomiso, en virtud de que ésta fue abrogada en la fecha de
inicio de su vigencia, el 31 de agosto de 1926, limitandose a incorporar algunas disposiciones
de la ley precedente.



En 1932 se publican dos leyes: la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en la cual
se regula al fideicomiso en cuanto al negocio y la Ley de Instituciones de Crédito, que
contiene las normas relativas al manejo de las operaciones fiduciarias.

Después de las dos leyes citadas, la ley sustancial para el estudio del fideicomiso es, entre
otras anteriores a ella, la Ley de Instituciones de Crédito, la cual en su articulo 46 fraccién XV
hace referencia a las operaciones de fideicomiso en que pueden intervenir las instituciones
de crédito, remitiendo para ello a la anterior Ley General de Instituciones de Crédito.

En los ultimos afios se han reformado las leyes que rigen la actividad de las compaiias de
seguros, de las afianzadoras y de las intermediarias bursétiles, autorizandolas para actuar
como fiduciarias en cierto tipo de negocios, con lo que se rompio el viejo postulado de que
solamente los bancos podian ostentar el cargo de fiduciarios.

D. OBJETIVOS Y ASPECTOS DESEABLES PARA EL ESTUDIO

Con el objetivo de contar con una herramienta de apoyo para la realizacién de auditorias a
fideicomisos, mandatos y contratos analogos, y a fin de que las revisiones que a los mismos
se efectlen puedan desarrollarse de manera homogénea y sistemética, se llevé a cabo una
investigacion de dichos instrumentos de desincorporacién de recursos presupuestales.

El estudio comprendio el examen bibliogréafico, regulatorio y normativo correspondiente a
esta materia, asi como el andlisis detallado de una muestra representativa de 98
expedientes, que de un total de 1,165 fueron seleccionados como sujetos a examen.

Las revisiones de estos 98 instrumentos tomo en cuenta la normatividad establecida para su
constitucion, inscripcién, renovacion de su clave de registro presupuestal, modificacién a los
contratos respectivos, acuerdos y documentos utilizados para su creacién, asi como las
disposiciones relativas a su conclusion y baja de sus claves de inscripcion, de conformidad a
las causas que para ello establecen las normas vigentes.

E. DESARROLLO
I. NATURALEZA DEL FIDEICOMISO PUBLICO
¢, Contrato o nueva estructura juridica de derecho publico ?
Al analizar la naturaleza del fideicomiso publico tanto la doctrina mexicana como la argentina

se plantean la interrogante de su categorizacién como un contrato, una estructura
administrativa o, dentro de esta Ultima categoria, una nueva persona juridica publica.

Entender al fideicomiso como una nueva estructura administrativa, trasciende la
categorizacion de contrato que supondria el fideicomiso publico; es decir estamos ante una
entidad diversa de las partes que lo conforman (fideicomitente y fiduciario).



Debemos tener en cuenta que algunos autores mexicanos han analizado esta posibilidad, en
virtud del gran desarrollo y la importancia que los distintos fideicomisos constituidos por el
Estado han adquirido dentro de la organizacion administrativa.

José M. Villagorda Losano entiende que no cabe sostener que el contrato de fideicomiso
publico sea, en rigor, una entidad diferenciada. A lo sumo —opina el autor- cabria suponer en
esos fideicomisos una naturaleza evolutiva; y por lo tanto, ambigua. Los contratos de
derecho privado vinculan personas, sin dar origen a una independiente y tercera, o
haciéndolo si media un propadsito especifico para ello (ej.: sociedades). Afirma que no es esto
altimo lo que, en principio, se ha propuesto hacer el fideicomiso; sin embargo, ahora
acontece, bajo nuevas normas de derecho administrativo, que se han modificado nuevas
especies de derecho administrativo.

Por su parte, Sergio Garcia Ramirez sostiene que estos fideicomisos son centros de
imputacion de derechos y deberes, que se perfilan como “algo diverso del fideicomitente,
fiduciario y fideicomisario”.

Aceptemos 0 no la caracterizacion de la figura como una “nueva estructura administrativa”,
es importante citar la definicion de Arturo Castafieda Niebla acerca del fideicomiso publico. El
autor lo define como “entidad, unidad econémica u organismo especial”’ el cual sin gozar de
personalidad juridica propia, constituye una nueva estructura administrativa, en virtud de la
cual el Estado, representado por sus oOrganos administrativos en su carécter de
fideicomitente, transmite a un fiduciario la titularidad de ciertos bienes o derechos destinados
a la realizacion de un fin licito determinado a favor del fideicomisario, que pueden ser uno o
varios organismos publicos o privados, incluso sectores sociales, sujetindose a modalidades
contenidas en el acto constitutivo y en las disposiciones legales aplicables a esta materia.

De acuerdo a lo anterior, tenemos que los fideicomisos son “nuevas _estructuras
administrativas” y que con el propésito de satisfacer necesidades colectivas de trascendencia
econdmica y social, operan por medio de organismos técnicamente independientes de la
institucion fiduciaria que los maneja, pero aprovechando su personalidad juridica por carecer
de una propia para cumplir, con un medio idoneo (el fideicomiso), la finalidad que persiguen.

No obstante lo anterior, José M. Villagorda Losano sostiene en cambio, que no es mediante
una “nueva estructura administrativa” que el Estado transmite a una institucion fiduciaria la
titularidad de los bienes para realizar un fin licito de interés publico, sino que a la inversa, se
transmite dicha titularidad a la fiduciaria para que segun las bases y objetivos que sefala la
Administracion Pdblica, integre una estructura administrativa por cuyo conducto aquella
pueda realizar los fines fijados en el contrato de fideicomiso respectivo. Concluye diciendo
que el andlisis del fideicomiso se deberia formular desde méas de una perspectiva:

a) como negocio fiduciario, implica las relaciones juridicas que se dan en el fideicomiso,
pero con los siguientes matices: el fideicomitente es siempre la Administracion Publica
y los fines que perseguiran seran, por consiguiente, de interés publico,

b) como estructura administrativa, sostiene que no tiene personalidad juridica,
debiéndose estar a la ley, decreto o acto administrativo que autoriza su constitucion,



Cc) como empresa, es una unidad econdémica juridica constituida total o parcialmente con
los bienes del Estado o fondos publicos orientada a la prestacion de servicios de
interés publico, cuya organizacion y funcionamiento se encomienda a una institucion
fiduciaria, con sujecion al control y vigilancia de la Administracion Publica,

d) como contrato, es el celebrado entre la Administracion Publica por conducto de alguno
de sus organos, con el propdsito de transmitirle la propiedad de ciertos bienes, con la
encomienda de realizar fines de interés publico en beneficio del fideicomisario. Es el
elemento por el que se concreta el fideicomiso y se hacen viables los derechos y
obligaciones.

Il. CONCEPTO

Segun Mario A. Carregal, para la doctrina argentina el fideicomiso es el contrato por el cual
una persona recibe de otra un encargo respecto de un bien determinado cuya propiedad se
le transfiere a titulo de confianza, para el cumplimiento de un plazo o condicion que le dé el
destino convenido.

En otras doctrinas, se describe al fideicomiso publico como un contrato por medio del cual la
administracion, por intermedio de alguna de sus dependencias facultadas y en caracter de
fideicomitente, transmite la propiedad de los bienes del dominio publico o privado del Estado,
o afecta fondos publicos, a un fiduciario, para realizar un fin licito, de interés publico. Esta
definicidén se aplica a todas las especies de fideicomisos publicos.

Asimismo, destaca el caracter de fideicomitente de la Administracion, haciendo hincapié en la
transmision de la propiedad de bienes del dominio publico o privado del Estado. Este aspecto
de la definicion es de suma importancia debido a que no estaremos ante un contrato de
fideicomiso publico cuando la Administracién aparece como parte del contrato de fideicomiso
sin ser el fideicomitente.

En resumen, para que hablemos de fideicomiso publico es necesario que se den todos los
elementos enunciados en la definicion: 1) que la Administracion sea fideicomitente, 2) la
transmision de la propiedad de bienes del Estado o afectacion de fondos publicos, y 3) la
transmision de los mismos a un fiduciario para realizar un fin licito y de interés publico.

. CARACTERES
El fideicomiso publico tiene caracteristicas sui generis en relacion con los demas tipos de
fideicomisos. Por ello, la aplicacion de las normas legales que lo rigen escapa, en algunas
ocasiones, del &mbito de la legislacion puramente privada.
Entre las caracteristicas mas salientes del fideicomiso publico, tenemos:
a) la constitucién, modificacion y extincion del fideicomiso tiene origen en el derecho

administrativo, sin perjuicio de la aplicacion de la ley que regula el fideicomiso en cada
orden juridico...;



b) la Administracibn debe necesariamente intervenir en su constitucion. A lo que
agregamos gue debe ser necesariamente la parte fideicomitente, sin perjuicio de que
el fiduciario sea o0 no un 6rgano del Estado;

c) el patrimonio separado se conforma con bienes o derechos del Estado y
consecuentemente la finalidad del fideicomiso que lo genera es de interés publico;

d) el fideicomiso publico responde a un fenémeno de publicidad de un instituto que tiene
sus raices en el derecho privado; teniendo como consecuencia la transformacion de la
figura que, aunque conserve su estructura basica, provocard modificaciones
subjetivas y la atenuacion de ciertos efectos propios de los contratos de derecho
privado. Destacan los autores que ya sea por razones politicas o econémico sociales
de la Administracion, se comprueba en el fideicomiso publico el aprovechamiento de
elementos bésicos del tipo contractual —en especial la configuracion del patrimonio
separado- normados por la ley original, que se combinan con institutos de derecho
administrativo. Es decir, un fideicomiso que puede, en ocasiones, coincidir con el de la
referida ley o bien tomar algunos de sus contenidos, pero con caracteristicas y
adaptaciones que responden a las necesidades de la Administracion en el caso
concreto. Detrds, como elemento generador, esta el Estado, guiado —al menos asi
deberia ser- por el interés general.

Ilv. ELEMENTOS DEL CONTRATO DE FIDEICOMISO PUBLICO

Luego de analizar los caracteres del contrato de fideicomiso publico, corresponde ahora
estudiar sus elementos, basandonos en el orden utilizado cominmente por la doctrina al
estudiar tanto la parte general de la contratacion administrativa como la especial de cada
contrato, o sea, refiriéndonos a los sujetos, al contenido, a la causa, al fin, a la forma y al
procedimiento para la celebracion de este contrato.

Sujetos

Al analizar a los sujetos debemos primero distinguir entre los sujetos que seran parte del
contrato, siendo esenciales para la existencia del mismo, de aquellos que pueden intervenir o
no, sin que de ello dependa la existencia o validez del fideicomiso.

La doctrina uruguaya hace referencia a tres tipos de sujetos, el fideicomitente, el fiduciario y
el beneficiario, a diferencia de otras doctrinas como la argentina que expresamente prevén la
existencia de un cuarto y quinto sujeto, como son el fideicomisario y el fiduciante.

El fideicomitente es el propietario original de los bienes o derechos sobre los cuales se
constituye la propiedad fiduciaria, la cual se transfiere al fiduciario. El fiduciario es el sujeto al
que se transfiere el patrimonio fiduciario con la finalidad de que lo aplique o gestione segun
las reglas previstas en el acuerdo, adquiriendo de este modo una propiedad fiduciaria sobre
los bienes que lo componen. El beneficiario es un tercer sujeto, que no es parte en el
contrato de fideicomiso (salvo en el caso que las figuras del fideicomitente y beneficiario
coincidan) pero que adquiere, en virtud del acuerdo, un derecho a los beneficios que genere
la gestion del fiduciario.



Fideicomitente

En cuanto a los sujetos que intervienen en un fideicomiso publico, tenemos que el
fideicomitente serd normalmente una Administracibn Publica, siendo los bienes que
constituiran la propiedad fiduciaria, bienes del dominio publico o privado del Estado.

Otras veces, puede darse el caso en el que la Administracion celebre un contrato de
fideicomiso estatal, pero en aplicacion de un contrato de préstamos con organismos
internacionales, en donde generalmente los fondos a transmitirse pasan directamente a
integrar el patrimonio fiduciario sin ser nunca propiedad de la Administracion. En estos casos,
cuando el fideicomiso se constituye antes de la efectivizacion del préstamo, lo que la
administracion transfiere al fideicomiso es un derecho de crédito contra el organismo
prestatario, mientras que si se realizara luego se estarian afectando fondos publicos.

En los casos que el fideicomitente sea una empresa privada estatal, entendemos que no se
trataria de un fideicomiso publico porque la entidad que lo lleva a cabo tiene caracter privado,
aun siendo de propiedad estatal.

Como bien lo destaca la doctrina, en rigor técnico las partes son dos: el fideicomitente y el
fiduciario, porque el beneficiario puede coincidir desde un inicio o al término contractual con
el fideicomitente. Si esto no se diera, o sea que el beneficiario fuese distinto al fideicomitente,
estariamos ante un caso de estipulacion para un tercero.

Fiduciario
El fiduciario puede ser tanto una persona privada como otra entidad publica. De hecho, en
derecho comparado encontramos mas ejemplos del dltimo que del primero, siendo
generalmente los bancos nacionales o federales quienes asumen la calidad de fiduciarios.
Beneficiario
Son los destinatarios mediatos o inmediatos de la accién de fomento; es decir, los agentes
econdmicos personalizados o sectores econdmicos a los que el Estado entiende que es

necesario apoyar por diversos motivos. Ademas de los particulares, podria serlo la misma
Administracion o una entidad estatal.

Contenido

Para que haya fideicomiso publico es necesario que se trasladen bienes del dominio publico
o privado del Estado o afectar fondos publicos (muchas veces derivados de un crédito de
organismos internacionales con el Estado) a un patrimonio autonomo que sera administrado
por el fiduciario, siguiendo las instrucciones dadas por el fideicomitente (entidad estatal).

Este patrimonio autbnomo constituye el denominado “patrimonio fiduciario”.

Causa



Asimilando la causa al motivo del contrato, tenemos que la misma puede ser tan diversa y
dependera del caso concreto y el encargo fiduciario de que se trate. Los motivos pueden ser
la financiacion de proyectos infraestructurales, la concrecién de un préstamo concedido por
organismos internacionales en donde se haya puesto como condicion la creacion de un
fideicomiso de administracion del fondo proporcionado, etcétera.

En cuanto a la causa en la relacion del fideicomitente y el beneficiario, puede estar
determinada por una causa solvendi (pago de una deuda que el fideicomitente mantiene con
el beneficiario), una causa donandi (siendo el fideicomiso un medio para una liberalidad a
favor del beneficiario) o una causa credendi (como un préstamo al beneficiario que luego
deberé restituirlo al fideicomitente).

Fin

Al tratarse de un fideicomiso de la Administracion debe darse la realizacion de un fin licito y
de interés publico.

El fideicomiso debe adecuarse a los requisitos de los contratos de la Administracién y como
tal, de acuerdo a los poderes juridicos que se le confieren a la administracion para celebrar
contratos, deben ser ejercidos conforme al fin propio del servicio. La finalidad es un elemento
esencial en la contratacion administrativa.

De ahi derivan importantes consecuencias, como ser que si la administracion celebra un
contrato con un fin ilicito, su voluntad esta viciada y por lo tanto el contrato resulta afectado
de invalidez; lo mismo si la administracion persigue un fin indebido oculto.

También en este caso debe extenderse la aplicacion de la nocién de desviacién de poder
tanto a los actos administrativos como a los contratos de la administracion.

Forma

Si bien en los casos de los contratos realizados por la administracién, es habitual que se
acuda a la forma escrita para documentar el acuerdo; se trata de una norma de derecho
privado pero aplicable a todos los fideicomisos.

Al respecto, la doctrina establece dos grados de solemnidad de los fideicomisos: el primero
es el que dispone que todo contrato de fideicomiso, independientemente de la naturaleza de
los bienes sobre los cuales recaiga, debe otorgarse por escrito; por otra parte, hay casos en
los cuales se requiere escritura publica, pero al no haber ley alguna para los fideicomisos que
exija escritura publica, se trata de una norma que debera ser completada mediante leyes
complementarias.

No obstante lo anterior, cuando el fideicomiso recaiga sobre bienes inmuebles, los mismos
deberan otorgarse en escritura publica.

v. DOMINIO O PATRIMONIO FIDUCIARIO



Analizar el fideicomiso desde la perspectiva del dominio fiduciario en un fideicomiso publico
es clave no solo para conocer el régimen juridico de los bienes que conformaran el
patrimonio separado, sino también en cuanto a los requisitos que seran necesarios para
efectuar su traspaso.

Transmision de los bienes del dominio publico del Estado

Los bienes del dominio publico del Estado estan integrados por bienes corporales o
incorporales, muebles o inmuebles, pertenecientes a cualquier entidad estatal, destinados al
uso publico. Las personas publicas tienen sobre estos bienes un derecho de propiedad
publica, cuyo régimen juridico difiere sensiblemente del derecho de propiedad privada. Ese
régimen es el resultado logico de la especial situacion de indisponibilidad de dichos bienes a
causa del uso a que estan destinados. De ahi que, a consecuencia de esa indisponibilidad,
los bienes dominiales se caractericen por ser inalienables, inembargables e imprescriptibles,
su situacion esté sometida a regimenes especiales, etc.

En cuanto a su inalienabilidad, los bienes dominiales estan destinados al uso publico, por lo
tanto mientras subsista este destino no pueden ser enajenados, pues esa forma de
utilizacion excluye la posibilidad de comercializacion.

Como consecuencia de la inalienabilidad de los bienes dominiales para que puedan ser
objeto de un contrato, como lo es el fideicomiso, deberan perder la calidad de tales. Para
ello, tendrian que ser desafectados del dominio publico y por ende sustraerlos al uso publico
al que estaban destinados.

Veamos entonces cuales son las vias por las cuales los bienes del dominio publico del
Estado dejan de serlo y pueden con ello ser objeto de un contrato de fideicomiso.

Dentro de los bienes dominiales tenemos: 1) bienes naturales declarados dominiales por ley,
y 2) bienes “artificiales” dominiales (como pueden ser edificios u otras obras construidas por
el ente).

Los primeros mientras existan, al haber sido declarados dominiales por ley, s6lo pueden
perder la calidad de tales por acto legislativo que expresamente lo prevea.

En cuanto a los bienes dominiales artificiales, no existe un régimen general de desafectacion
del dominio publico o artificial.

Régimen y transmision de bienes del dominio privado del Estado

En cuanto a los bienes de dominio privado del estado, también llamados bienes fiscales, lo
constituyen todos los bienes pertenecientes a las entidades estatales que no sean bienes del
dominio publico. Su composicidbn es muy heterogénea, pudiendo estar conformado por
bienes corporales o incorporales, muebles o inmuebles y estar destinados al cumplimiento de
cometidos esenciales, servicios publicos o sociales, o cualquier otra actividad a cargo de las
entidades publicas. Esta clase de bienes se rigen por normas legales especiales, sin perjuicio
de aplicar en cierta medida las normas del Codigo Civil.



El régimen de los bienes del dominio privado del estado difiere en mucho al de los
dominiales, lo cual no implica adoptar soluciones del derecho privado.

Ademas, la enajenacion de bienes inmuebles se consider6 siempre implicitamente
comprendida en las atribuciones de los érganos administrativos de los entes publicos cuando
constituyen necesariamente un acto comprendido en el giro de la actividad especifica del
mismo.

Conclusiones sobre la transmision de bienes en el caso del fideicomiso publico

En general no habria inconveniente para la transmision fiduciaria de los bienes de dominio
publico del Estado una vez realizada su desafectacion, conforme previa disposicion legal que
lo habilite.

Algunos autores se han cuestionado el caso respecto a aquellos bienes dominiales que no
sufren una desafectacién previa porque la traslacion de dominio publico a un dominio
fiduciario supondria, en principio, la extincion del derecho de propiedad del Estado.

La transmision siempre deberd suponer una desafectacion previa, sin perjuicio de dos
excepciones: 1) en el caso de desafectacion implicita por la transmision fiduciaria de un bien
dominial artificial. Un caso de desafectacion implicita seria la venta de un edificio dominial
realizada por el 6rgano competente, o la enajenacioén de un bien dominial por su transmision
a un fondo fiduciario en virtud de un contrato de fideicomiso realizado por el 6rgano
competente; y 2) al tratarse de una mutacion dominial, segun se ha sostenido en doctrina
puede ocurrir que “una entidad estatal necesite para el cumplimiento de sus cometidos un
bien de dominio publico que pertenezca a otra entidad estatal” y para satisfacer esta
necesidad, pueda llegarse a la transferencia del bien de una entidad a otra, operandose una
mutacién dominial. También sucederia si para cumplir con sus cometidos una entidad estatal
transmita la propiedad de algunos o todos sus bienes a otra mediante un fideicomiso en
donde el fiduciario fuese otra entidad estatal. En esta hipotesis el bien sigue siendo del
dominio publico y, por ende, inalienable. El problema aqui podria darse al cumplimiento del
plazo o condicibn del contrato si no se pactd que los bienes fueren restituidos al
fideicomitente sino transmitidos al beneficiario.

Fuera de estos casos, necesitaria desafectarse el bien del dominio publico a los efectos de
su transferencia el patrimonio fiduciario. La inalienabilidad es la nota caracteristica de los
bienes del dominio publico y niega la posibilidad de que —fuera de las excepciones
expuestas- se transmitan estos bienes del Estado al fideicomiso, impidiendo que formen el
dominio fiduciario o patrimonio de afectacién. Esta caracteristica actla como causa
desencadenante de nulidad en el contrato de fideicomiso, nulidad que también puede
fundarse en la falta de objeto licito o en la infraccién de normas de carécter prohibitivas. Se
trataria de una nulidad de pleno derecho y por ende, insubsanable.

Respecto a los bienes privados del Estado, para ser enajenados no necesitan ser
desafectados pero el ente que realice la enajenaciébn deberd contar con una previa
autorizacion. Para saber si un ente puede constituir fideicomiso transfiriendo bienes fiscales
de su propiedad, debemos observar la normativa legal en cada caso en particular, ver si se
autoriza su enajenacion y mediante cual procedimiento. Si no hay prevision legal expresa,



deberd legislarse autorizandose al ente a transferir los derechos de propiedad sobre estos
bienes.

vl. PROCEDIMIENTO PARA EL REGISTRO, OPERACION Y TERMINACION DE
FIDEICOMISOS, MANDATOS Y CONTRATOS ANALOGOS

Inscripcion: los requisitos para inscribir fideicomisos, mandatos o contratos analogos, se
definen de acuerdo a la estructura con que se crearon y la clasificacion de los entes
promotores, y se muestran en seguida:

Dependencias y entidades promotoras
Dependencias:

Las Secretarias de Estado y sus respectivos 6rganos administrativos desconcentrados, asi
como la Consejeria Juridica del Poder Ejecutivo Federal.

Entidades Paraestatales:

Los organismos descentralizados, las empresas de participacion mayoritaria y los
fideicomisos publicos considerados entidades paraestatales. Se consideran Entidades
Apoyadas estos mismos entes publicos cuando su operacidén se cubre parcial o totalmente
con recursos del capitulo 4000 “Subsidios y Transferencias” del Clasificador por Objeto del
Gasto del Presupuesto Federal; y Entidades no Apoyadas cuando su presupuesto se cubre
en su totalidad con recursos propios.

Fideicomisos considerados entidades paraestatales

Los fideicomisos considerados entidades paraestatales, con una estructura organica similar a
un ente descentralizado, para ser constituidos, de acuerdo con la Ley Federal de las
Entidades Paraestatales, la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal y las
demas leyes aplicables, requieren de la autorizacion del presidente de la Republica y, por su
importancia en cuanto al volumen de recursos del presupuesto que manejan y sus objetivos,
se incluyen en la relacion anual de entidades paraestatales que publica en el Diario Oficial la
Procuraduria Fiscal de la Federacion. La de agosto de 2001 relaciono 21 instrumentos de
esta clasificacion. Cuando utilizan recursos del presupuesto, deben aparecer expresa y
nominalmente en la Cuenta Publica.

Ademéas de los requisitos de inscripcion que se sefialan para todos los instrumentos
promovidos por las entidades apoyadas o no apoyadas, los fideicomisos considerados
paraestatales deben cumplir los siguientes:

1. Recibir dictamen aprobatorio de la Comision Intersecretarial de Gasto -
Financiamiento,

2. Obtener autorizacion de la Unidad de Servicio Civil de la SHCP, y

3. Recibir el visto bueno de la SFP

4. (Enlos puntos 2y 3, se refiere a la autorizacion de la estructura organica ocupacional)



Fideicomisos y contratos analogos no considerados entidades paraestatales
Para constituir fideicomisos y contratos analogos a €stos sin estructura organica
Promovidos por entidades no apoyadas,

Requisitos

1. Contar con recursos autorizados en sus presupuestos y, en su caso, con la
aprobacion del 6rgano de gobierno,

2. elaborar el proyecto de contrato a través de la Direccibn General Juridica de la
dependencia o su equivalente en las entidades,

Promovidos por dependencias y entidades apoyadas ademas de los dos antes
sefalados:

3. Obtener autorizacion presupuestaria de la Direccion General de Programacion y
Presupuesto Sectorial (DGPyPS) que le corresponda, previa opinion de la Unidad
Politica Presupuestal (UPP),

4. Recibir autorizacion juridica de la Procuraduria Fiscal de la Federacion (PFF)

(La Subprocuraduria Fiscal Federal de Legislacion y Consulta realiza los tramites para
formalizar los fideicomisos promovidos por las dependencias de la Administracién Publica
Centralizada y, en el caso, de las entidades lo efectlan las areas juridicas de las mismas)

Con recursos de organismos internacionales como parte de los patrimonios
fideicomitidos, ademas de los requisitos mencionados, segun sea el caso, deben
atender lo siguiente:

e Lograr autorizacion de la Subsecretaria de Hacienda y Crédito Publico a su esquema
financiero
e Precisar en el contrato respectivo:
- Monto total del patrimonio,
- Recursos provenientes del crédito externo, y
- Recursos de origen nacional
Mandatos:

Para constituir mandatos y contratos analogos a éstos, el Manual establece:

e Pueden ser promotoras de este tipo de instrumentos las dependencias y entidades
apoyadas, advirtiendo que el Manual no excluye expresamente a las no apoyadas.

e Precisa que los contratos correspondientes deben indicar una vigencia que no rebase el
ejercicio fiscal en que se crean estos instrumentos, salvo que cuenten con autorizacion



de la correspondiente DGPyP de su sector y la opinion de la UPP, en cuyo caso
deberan cuidar la renovacion de su clave de registro.

Como requisitos, exige:

1. Contar con recursos autorizados en sus presupuestos y, en su caso, con la
aprobacion del 6rgano de gobierno,

2. Elaborar el proyecto de contrato a través de la Direccion General Juridica de la
dependencia o su equivalente en las entidades,

Para aquellos mandatos que involucren recursos otorgados por organismos financieros
internacionales, cumpliran los mismos requisitos que los fideicomisos en el caso.

Renovacioén

Los instrumentos que rebasen un ejercicio de vigencia, deberan solicitar la renovacion de su
clave de registro, enviado copia de los estados financieros al cierre del ejercicio anterior; un
reporte de los fines u objetivos alcanzados, asi como las metas previstas para continuar.
Conforme al Manual, aunque un instrumento esté exento de solicitar la renovacion de la
clave, debera enviar sus estados financieros.

Terminacion de la vigencia de los instrumentos

La extincién de los fideicomisos y la terminacion de los mandatos y contratos analogos, se
hara por convenio expreso. En el caso de los fideicomisos, corresponderd el tramite a la
fiduciaria, en los demas casos, el titular del instrumento enviara el convenio de terminacién y
los estados financieros finales a la UPP, solicitando la baja de la clave de registro. En ambos
casos se atenderan las disposiciones relativas del Manual.

vi. BASES PARA EL MANUAL Y GUIA DE AUDITORIA SUPERIOR DE LA
FEDERACION

Objetivo: Las presentes bases son herramientas de apoyo en la realizacion de auditorias a
estos instrumentos, para facilitar su desarrollo de manera homogénea y sistematizada.

Consideraciones iniciales de revision

Todos los fideicomisos, mandatos y contratos analogos que involucren recursos publicos,
constituidos conforme a los lineamientos anteriores, deberan estar inscritos en el Registro de
Fideicomisos y Mandatos de la Administracion Publica Federal. Salvo los fideicomisos
considerados entidades paraestatales, una mayoria de los restantes 1,165 instrumentos de la
relacién, normalmente no aparece en forma expresa en la Cuenta Publica, porque aplican
recursos asignados a programas o actividades que controlan a estos instrumentos.

Por esta circunstancia, la Auditoria Superior de la Federacion debe tener acceso por medio
electronico al citado registro, o solicitar periddicamente la relacion de los instrumentos



registrados, a fin de que los auditores conozcan los que contindan vigentes y los nuevos que
hayan sido promovidos, las dependencias o entidades que los promovieron y otros datos
primarios que es permitan identificarlos en el lugar en el que manejan los recursos publicos.
Al iniciar una intervencion, en los expedientes o bancos de datos de la Unidad de Politica
Presupuestal (UPP) de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico (SHCP), se podra
obtener la informacion béasica que permita:

e Verificar la clave de registro otorgada por la UPP y la denominacién del instrumento,
determinando el &mbito en el que se aplican los recursos que recibe en administracion
autonoma.

e Revisar la documentacion que le dio origen conforme a la Norma.

Revisién ala Constitucién y Registro

1. Se tendran que verificar, en el lugar en el que se manejan los recursos asignados al
instrumento, los datos consignados en los documentos contenidos en el expediente de
la UPP, y en su caso, complementar en el informe de auditoria los datos no
consignados.

2. evisar que el contrato o documento de creacion, identifica su fecha con el expediente y
contiene; qué figura juridica adopto, (fideicomiso, fondo, mandato u otro tipo de
instrumento); y las partes que lo constituyen. Si es el caso, la opinion favorable de la
Procuraduria Fiscal de la Federacion, y el convenio modificatorio si se hubiere
producido.

3. Se analizara el contenido del contrato, y se comparara con el expediente; y en caso de
que proceda, tomar nota sobre las omisiones que tuviera el contrato o documento de
creacion del instrumento, o el expediente.

Obtener la informacién siguiente:

Objeto del instrumento,

Reglas de operacion autorizadas al comité técnico correspondiente

Importe del saldo inicial y la desagregacion por aportante,

Metas programadas y alcanzadas;

Fases a desarrollar con fechas y procesos especificos;

Facultades y datos generales de los funcionarios que fungen con nombramiento de

representante del fideicomitente, fiduciario y fideicomisario, mandante o

mandatario, o simples responsables; segun sea el caso;

Ubicacion fisica y numero telefonico de la oficina encargada de manejar los

recursos del instrumento

» En los casos que sea procedente, verificar la existencia de renovacion de la clave
de registro;

» Conocida la fecha en que se dard por concluida la actividad del instrumento,

requerir el convenio de extincion.
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4. Evitar que se produjeron los oficios de las diferentes areas, elaborados para solicitar,
diagnosticar y autorizar el registro, renovacion o cancelacion del instrumento

5. En el caso de los fideicomisos, tomar nota de la personalidad del fideicomitente; si es
el caso, los alcances de la participacion de la SHCP como fideicomitente Unico del
sector central; la institucion de crédito nombrada fiduciaria y el beneficiario o
fideicomisario y el motivo de serlo.

6. Tomar nota de los casos en que las tres partes del fideicomiso; fideicomitente,
fiduciario y fideicomisario, o los dos ultimos, son asumidos por una misma persona
(cabe mencionar que si esto ocurre, debe basarse en el articulo 383 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito o en la Ley Organica de cada una de las
instituciones nacionales de crédito)

7. Precisar la forma como actla el fiduciario, mandatario o quien tenga facultades
similares de titular en los contratos analogos.

8. Tomar nota del organigrama y la base juridica legal o contractual que regula y orienta
las actividades y facultades de las partes que intervienen en los instrumentos; asi
mismo si es el caso, comentar sobre la estructura que administra el instrumento, el
organo de direccion, incluyendo el comité y el delegado fiduciario.

9. Senalar las atribuciones otorgadas al titular de la estructura que administra el
instrumento; vy, si es posible, opinar sobre si son apropiadas para cumplir los objetivos
del mismo.

10. Exponer las caracteristicas del instrumento en cuanto al rendimiento de sus activos y
el control ejercido sobre ellos (productos de inversiones; intereses, productos o
aprovechamientos). Existe la norma que prevé que estos rendimientos deben
entregarse ala Tesoreria, pero es frecuente que el contrato o documento de creacién
del instrumento, indique que se reviertan al objeto del mismo, situacion que sera
conveniente comentar con el area juridica de la Auditoria Superior de la Federacion.

11.Informar acerca del grado de confidencialidad que requiere la informacion examinada
sobre la administracion de recursos del instrumento.

Revision ala Operacion y Control

1. Determinar, con base en los informes respectivos, las veces en que las operaciones
del instrumento han sido revisadas por parte de la SHCP conforme a sus amplias
facultades, con qué alcances y qué resultados han generado.

2. Verificar si el instrumento ha enviado a la UPP de la SHCP, sus estados financieros
anuales de manera consistente conforme a la Norma, y si fuera el caso, dictaminados
por contador publico.

3. Al analizar los estados financieros del instrumento, establecer las proporciones que
muestran respecto a disponibilidades (partidas liquidas incluidas y valores de mercado
— no de inversion); capital de trabajo (mobiliario e inmuebles y depreciacién, si es el
caso y valores de inversion permanente); deuda o pasivo a largo plazo; estructura del
patrimonio y sus proporciones relevantes con otras partidas del balance. Considerar:



» Estados financieros recientes y flujos de efectivo de los diferentes ejercicios
fiscales;

» Saldo de los recursos federales aportados, al finalizar el ultimo ejercicio fiscal,

» Fines u objetivos alcanzados y las metas previstas para los ejercicios de
prérroga de vigencia.

4. Analizar a través de indices horizontales la evolucion del instrumento y de las partidas
de sus balances a través del tiempo.

5. Determinar y describir el alcance del control que ejerce sobre el instrumento la
dependencia o la entidad que lo creo.

6. Se debera conocer y, en su caso, tomar nota sobre el grado de autonomia con que se
maneja el instrumento y su justificacion para no administrar los recursos en la
estructura del ente promotor. Asimismo, comentar sobre la viabilidad de que el
instrumento pudiera ser sustituido por los medios de administracién normales del ente
publico que lo cred.

7. Considerar la importancia del objetivo del instrumento para la sociedad y lo idéneo de
guedar bajo la dependencia de la entidad que lo cred, y

8. Verificar si el instrumento ha cumplido con el requisito de reintegrar a la Tesoreria de
la Federacion, en lo procedente, remanentes de los fondos transferidos. (verificar, y en
su caso obtener copia de oficio de entero de recursos publicos a la TESOFE o a la
Tesoreria de la Federacion de la Entidad)

F. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Derivado de la revision de los expedientes, tanto de los documentos proporcionados por la
administracién del instrumento como el de la UPP, los auditores se pueden encontrar con
diversas inconsistencias, como las que a manera de ejemplo, de acuerdo con diferentes
casos detectados en los expedientes revisados, como se muestra enseguida:

I. Diferencias entre los datos del Registro de claves elaborado por la UPP con los
contenidos en los expedientes respectivos

e El Registro de la UPP reporta como ultimo Estado Financiero el del 31 de mayo de
1997, con 21.9 millones de pesos de activo y el expediente muestra un Estado
Financiero con 22.4 millones de pesos como total del mismo Activo.

e El contrato con que se crea el Fideicomiso presenta la fecha de julio de 1992 vy el
Registro hace referencia a 2000 como el afio en que se inscribio, a pesar que el limite
para los instrumentos creados antes de 1997, tenian como limite junio de 1997.

e El registro reporta como aportacion inicial 0.0 pesos, lo cual no coincide con el contrato
que sefala una aportacion inicial de 1000 ddlares.

e El Registro sefiala que se solicité y obtuvo Renovacion del mismo; sin embargo, no hay
evidencia documental en el expediente.



e Segun la Relacion de la UPP, el fideicomiso esta vigente (ALTA); sin embargo, un oficio
del Subsecretario de Egresos del 31-12-98 indica que esta cancelado.

e La denominacion que indica la Relacion del Registro y la que consigna el Expediente de
la UPP son diferentes.

Il. Incumplimiento normativo por documentacion inexistente.

e El expediente contiene los Estados Financieros de 1996, 1998, 1999 y 2000, y carece
de los correspondientes a 1977 y 2001.

e En contravencion al Manual de Normas Presupuestarias, el expediente s6lo muestra los
estados financieros al 31 de mayo de 1997.

e El Expediente no presenta el oficio de la Procuraduria Fiscal de la Federacion, ni las
metas programadas segun el presupuesto y las alcanzadas en cada ejercicio fiscal.

e El instrumento se cre6 desde 1995, y se mantiene vigente; sin embargo, el Expediente
no muestra ninguna solicitud de renovacion del registro.

e El Gobierno Federal aportd 75% del patrimonio original, por lo que segun el Manual, el
fideicomitente debe renovar el Registro, sefialando sus metas de presupuesto
programadas y alcanzadas, asi como enviar los Estados Financieros de cada ejercicio,
lo cual no se observa en el expediente.

e Por ser un instrumento creado por una entidad no apoyada, segun la Norma no requiere
renovar el registro, ni autorizacion juridica; no obstante, ésta no la exime de los
siguientes requisitos, los cuales no tienen sustento documental en el expediente:

a) Presentar metas proyectadas y alcanzadas,
b) Nombrar un comité técnico y definir sus reglas de operacion,
c) Estados Financieros Anuales (faltan los de 1999 y 2000)

. Incumplimientos Normativos diversos

e El fideicomiso se cred en agosto 21 de 1997, con aportacion de una empresa alemana;
sin embargo, la SHCP autorizd el registro del instrumento sin base en las normas
existentes sobre la materia. Ello, sOlo se justificaria si el Gobierno Federal hubiera
aportado més de 35% del patrimonio, pero no hay soporte.

e El Contrato sefiala que 90% de la aportacion original para la creacion de un fideicomiso,
la efectio el Gobierno de Querétaro y organismos estatales; sin embargo, hay
evidencias documentales de que la SEP realiza funciones que son exclusivas del
Fideicomitente.



El Gobierno del Estado de Guanajuato es promotor del Fideicomiso, y paralelamente la
SHCP y SEDESOL son los aportantes solidarios, figura que aparece en la practica
oficial, pero no en las normas.

Un mandato rebaso el periodo maximo de vigencia establecido en la norma, (un afo)
sin que haya evidencia documental de autorizacion por parte de SHCP para su
ampliacién, segun exige el Manual.

El Registro hace referencia a la presentacion de Estados Financieros al 20 de mayo de
1998 y el Expediente no los muestra.

El Expediente dice que el fideicomiso no cuenta con estructura organica, pero sus
estados financieros muestran conceptos de gasto como si la tuvieran.

La relacion de claves de las Unidades Responsables que fungen como enlaces en la
asignacion de los recursos presupuestarios, proporcionada por la UPP, tiene omisiones
que de be suplir para poder identificar el origen de los instrumentos.

El Estado Financiero que se incluye en el expediente, no presenta las firmas de los
funcionarios responsables de emitirlo.

En la integracion de la clave de registro de los instrumentos, respecto al afio de
creacion, ha provocado confusion al utilizar el nimero 2000 lo mismo para los
instrumentos originados en 1992 que en el aifio 2000.

Un Fideicomiso formalmente esta vigente, empero la UPP solicita se dé por terminado
sin argumentar sobre los motivos para hacerlo.

Por ser idéntico el contrato de creacién del fideicomiso 7000 21 300 00014 “Fondo
Mixto Mundo Maya” con el 7000 021 021 00014: “Fideicomiso Fondo Mixto para la
Promocion y Publicidad Internacional del Programa Mundo Maya” se puede afirmar que
los dos expedientes corresponden al mismo instrumento, ya que repiten algunos de los
documentos en ambos.



2. DOCUMENTO GUIA PARA LA PREPARACION DE LAS COLABORACIONES
TECNICAS

Se ruega responder en lo que sea aplicable (o en todos los puntos que se indican) este
cuestionario, marcando las opciones presentadas (si fuera de este tipo). Si fuera necesario
un desarrollo escrito, se sugiere que este sea claro y conciso y que preferiblemente no
exceda de paginas. Ello favorecera la labor de redaccion de la ponencia base y, en
consecuencia, arribar con mas facilidad a conclusiones y recomendaciones que seran objeto
de deliberacion en la Asamblea General.
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