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Introduccién

a historia del fideicomiso como institucion jurfdica, ha demostrado desde’
su remoto origen romano hasta su actual regulacion en la legislacion
mercantil, su versatilidad y posibilidad de uso, permitiendo desarrollar
mediante el cumplimiento de fines licitos, el desarrollo de planes y programas

econémicos publicos, privados y sociales convirtiéndose en un instrumento

eficiente.

Por otro lado, la necesidad de obtener recursos financieros y econdmicos
suficientes para hacer posible un crecimiento rentable y sostenible, ha obligado a
los estados a plantearse diferentes esquemas para la toma de decisiones, su actuar

y la manera de afectar sus presupuestos.

Uno de estos esquemas ha sido, en materia de desarrollo de infraestructura
y obra publica, la utilizacién de recursos privados destinados a la construccién de
proyectos publicos y diferir su pago en el tiempo o buscar incluso, que el mismo
proyecto genere los recursos necesarios para su pago, este esquema se denominé
BOT, por sus siglas en inglés (Build, Operate and Transfer) cuya traduccion literal
es COT (Construye, Opera y Transfiere), se le conocieron posteriormente como
proyectos “extra-presupuestales” por no estar considerados dentro del
presupuesto y, a partir de la publicacion del Manual del Normas para el Ejercicio
del Gasto en la Administracién Publica Federal en el Diario Oficial de la
Federacion el 28 de diciembre de 1996, se le han denominado “PIDIREGAS”.
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El planteamiento-del presente trabajo es el analisis jurfdico del punto de
encuentro entre un instrumento jurfdico “El Fideicomiso”, la satisfaccién de una
necesidad real “la falta de recursos y la necesidad de infraestructura prioritaria
para el pafs” y la utilizacion de esquermnas novedosos “La modalidad COT”, sin que
sea mi propésito establecer conclusiones determinantes en cuanto a la figura del
fideicomiso o pretender demostrar que los proyectos COT deberan ser la mejor
opcién financiera para la realizacién de infraestructura, pero si pretendiendo
demostrar que el fideicomiso como instrumento ejecutor es efectivamente una
herramienta util y s6lida para la realizacion de proyectos COT.

P
A fin de demostrar el anterior planteamiento, he dividido el presente trabajo

en cinco capftulos, como sigue:

El primer capftulo se ha dedicado al estudio de los antecedentes historicos
del fideicomiso desde la antigua Roma y hasta su actual regulacion en la
legislacién mercantil, con un especial énfasis en sus antecedentes sajones por ser

una figura importada a nuestro sistema codificado.

El segundo capftulo, también dedicado al fideicomiso, pero siendo su
objetivo principal el estudio del fideicomiso como institucion jurfdica, su concepto,
naturaleza, marco legal, caracterfsticas y sus elementos personales, en nuestro

sistema jurfdico.

El tercer capftulo intenta brindar una explicacion y analisis de los proyecto

COT, tomando como punto de partida sus antecedentes histéricos en el mundo,
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para continuar con sus caracterfsticas y condiciones necesarias para su desarrollo y

las partes involucradas, con especial énfasis en la participacion del Estado.

En el cuarto capitulo, que he denominado “los proyectos COT en México”,
se hara un recorrido por la legislacion que permiti¢ su utilizacion en nuestro pafs y
las reformas que han surgido a partir de diciembre de 1995 a fin de lograr su
regulacion e impacto en el Presupuesto de Egresos de la Federacion.

Finalmente, en el ultimo capftulo se han incluido las clausulas relativas a los
fines y al patrimonio de dos fideicomisos que han sido utilizados en la practica
para el desarrollo de proyectos COT err nuestro pafts, a fin de explicar a través de
casos reales como efectivamente, el fideicomiso ha servido como un instrumento

eficiente para la ejecucién de estos proyectos.

Es importante sefialar que recientemente, (agosto de 1997) el Gobierno
Federal ha anunciado un programa de rescate para los proyectos carreteros, sin
que a la fecha se cuenten con elementos suficientes como para ser incluidos en el
presente estudio, que de alguna manera afectan el presente trabajo puesto que fue
bajo el esquema COT que se desarrollaron las carreteras en el periodo 1989-1994 en
Meéxico.

Espero, que al concluir el presente trabajo, se demuestre el objetivo
planteado, es decir, la eficacia del fideicomiso como instrumento juridico;
instrumento al que en nuestro pafs se acude con frecuencia para dar cumplimiento
a fines muy diversos debido al sustento que ofrece a innumerables transacciones

mercantiles y civiles, entre otras.
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Capitulo I

Antecedentes historicos del fideicomiso

1 maestro Joaquin Rodriguez Rodriguez! comenta que el fideicomiso
mexicano tiene conexiones logicas con la fiducia y el fideicomiso romano;
sin embargo, la mayoria de los tratadistas sefiala como el antecedente
inmediato el trust moderno que se recoge en la LGTOC. Al respecto, el Lic. Jose
Luis de la Peza comenta: “...tal parece que en esta materia subitamente abjuramos
de nuestra tradicién romana y que, desenganados de ella fuimos a abrevar a otras

fuentes”.?

Por tanto, y tomando en cuenta nuestra tradicién romana, me remitiré en

primer lugar al antecedente mediato, que encontramos en Roma.

I.A. Roma.

Podemos considerar dos instituciones en Roma que pudieran ser el

antecedente del fideicomiso actual, el Pactum Fiduciae y el Fideicomissum.

* Curso de Derecho Mercanhl Tomo II. Tercera Edicion. Porrua, México 1957,  P212.
2 “El Fidei iso en N i \! d. y Desarrollo” en del
Juridicas No. 2, México, Escuela Libre de Derecho, 1978, p136
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a) El Pactum Fiduciae.

Mediante esta figura, el deudor transmitfa la propiedad del objeto, como
garantia,” al “acreedor, : con pacto de restituirla cuando llegara el momento
convenido, dos fqeror{llas modalidades de esta figura, la fiducia cum creditore y la

Sfiducia cum amico .

La fiducia cum creditore tenia por objeto asegurar una deuda, es decir, si el
deudor no pagaba la deuda en el término acordado, el acreedor gozaba del
derecho, implicito en el pacto, de retener la cosa para sf o de venderla. Si este
tiltimo era el caso, con el producto de la venta podfa pagarse al acreedor la
obligacion pendiente, con el compromiso de entregar al deudor la diferencia

obtenida de la venta.3

Esta facultad del acreedor no pocas veces degeneré en el abuso de su
derecho al enajenar la cosa antes de concluir el plazo o la condicién convenida para
el pago en perjuicio del deudor, quien se vefa practicamente imposibilitado para

recuperar la cosa%.

Por su parte, la fiducia cum amico consistfa en realizar un depésito o
comodato con un tercero. En tiempo de peligro, el propietario de un inmueble
vendfa a un amigo mas poderoso dicho inmueble, para que éste se lo devolviera

cuando el riesgo hubiese pasado.®

3 MARGADANT S, GUILLERMO FLORIS, Derecho Romano. Vigésimo Segunda Edicién. Esfinge,
Meéxico, 1997. p290, 291

“Ibidem

s LEON LEON, RODOLFO, El fideicomiso y las casas de bolsa. México, Academia Mexicana de
Derecho Bursatil, 1991. p2, 3
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b) El Fideicomiso Testamentario o fideicomissum.

Sefiala Don Octavio A. Hernandez que el fideicomiso romano era una
“_.liberalidad por causa de muerte...,, que surgfa como un encargo dado a una
persona para que transmitiera parte de la totalidad de los bienes de la sucesion del
que hacfa el encargo, en favor de un tercero (fideicomisario). El cumplimiento

dependfa unicamente de la buena voluntad de la persona que recibfa la sucesion

gravada (fiduciario)”.®

Esta figura surgi¢ por la tendencia de los testadores de imponer su voluntad
aan mis alla de su vida, en relacion con los bienes que transmitfan a sus herederos,
asf como por el deseo de eludir las numerosas incapacidades, como era el caso de
los peregrinos, caelibes y orgis, quienes carecfan de la testamenti factio passiva o, bien,
para burlar la Lex Falcidia — del afio 40 a. de C., que reglamentaba definitivamente
los legados, ordenando que el testador no podfa legar mas de tres cuartas partes de
la herencia, a fin de asegurar al heredero el cuarto restante (quarta Falcidia)—. Esta
ley se referfa tan sélo a los legados, pero su disciplina se extiende posteriormente a
toda suerte de disposiciones “mortis causa”, se realizaba verbis precativis (de precari,
suplicar), con absoluta libertad de forma, y encontraba originalmente su base en la

bona fides del fiduciario, sin contar con sanciones juridicas?.

Después de algunos escandalos provocados por fiduciarios deshonestos,
Augusto encargé a sus consules vigilar el cumplimiento de los fideicomisos

(después de las Guerras Punicas), y, desde Claudio, dos pretores especiales sc

a de I igaci A inistrativas, México,

* Derecho Bancario Mexicano, Tomo II, Asoc. M

1956. p910
7 IGLESIAS, JUAN, Derecho Romano. Instituciones de Derecho Privado. Novena Edicién. Ariel,

Barcelona, 1988. p666 y, en el mismo sentido, MARGADANT, op. cit. p493

LIRS~
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ocuparon de las cuestiones del fideicomiso. © As{ en’ el transcurso del tiempo,

surgieron toda clase de restricciones.®

El Dr. Margadant? sefiala que si bien, al trasladar el fideicomissum del campo
de la moral al del derecho, sufrié restricciones anilogas a las herencias y legados,
conserv6é sobre éstos la ventaja de poder designar anticipadamente al
fideicomisario; la sustitucion fideicomisaria se permitia por una generacion en la

época clasica y por cuatro generaciones en tiempos de Justiniano?9.

En el periodo de Vespassiano se introdujo el principio de la Lex Falcidia en el
fideicomissum (senadoconsulto Pegasiano) y las incapacidades resultantes de la
legislacion caducaria se extendieron a éste. Cuando Adriano los peregrinos y las
personae incertae, incapaces de recibir herencias y legados, fueron declaradas
también incapaces de recibir a través del fideicomissum. Asf, poco a poco, perdi6 la
elasticidad que lo distinguio del legado o de la herencia; pero no de forma total, ya
que algunas personas que no tenfan la festamenti factio passiva podian recibir a

través del fideicomissum, aun en tiempos del Bajo Imperio.l

Una ventaja importante que conservéd el fideicomissum fue el permitir
designar por anticipado al “fideicomisario del fideicomisario”. Tal determinacién
no era posible en materia de herencias o legados, aunque se acercaba a esta
posibilidad la sustitucién pupilar o cuasipupilar en relacién con herencias. Esta

permitfa al testador designar al heredero de su hijo impuber, demente o imbécil,

s MARGADANT, op. cit. p5S02

*Ibid, p28

12 Enla Edad Media se admlﬁa esta vinculacion fidei isaria sin limitacion de generaciones, figura
que se i6 con el de y T2 MARGADANT op- cit. p5S03 y, en el mismo sentido,
BANCO MEXICANO SOMEX, Las 1 ituci iarias y el Fi i Libros de

Meéxico, México, 1982. p6
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siempre y cuando éste muriera después que el testador, pero antes de llegar a la

pube'rtad'o de r&uperu su sano juicio. Sin embargo, si uno querfa que su

heredero o lééamrio dejara a su vez el objeto de la herencia a algiin préximo
heredero o legatario, el derecho romano no ofrecfa solucién alguna en el campo de
las figuras de la hereditas, de la bonorum possessio o del legado; para la satisfaccion de

tales deseos era necesario recurrir al fideicomissum.?2

Con frecuencia el fiduciario era, a la vez, el heredero, o uno de los
herederos, con lo que se convertfa asf en propietario (propietario fiduciario) del

activo de la herencia hasta el momento obligado de la restitutio al fideicomisario.’

El fidiciario tenfa Ventajas, ademas del uso y disfrute temporal del
patrimonio hereditario, pues s6lo respondia de la culpa in concreto y podfa retener
la quarta Trebilliana en el momento de la restitutio. A veces el fiduciario tenfa
inclusive el derecho de vivir a costa de la herencia, de acuerdo con suVr'ahgo'so‘c'ia.l,
entregando al fideicomisario, al morir, pasados algunos afios o después del
cumplimiento de una condicién, Gnicamente el saldo. Estamos entonces en

presencia del fideicommissuem eius quod superfiturm erit.13

El fideicomissum universal tenfa una gran ventaja en comparacién con el
legado pues aquél podfa transmitirse a ttulo universal; éste nunca. El
fideicomissurm particular se parecia mas al legado particular, aunque hubo
diferencias. El fideicomissum gozaba de libertad de forma, mientras que el legado
debia constar en un testamento. Por otra parte, el fideicomissum podia establecerse

a cargo de un legatario o de otro fideicomisario; en cambio ¢l legado no. Ademas,

11 MARGADANT, op. cit. pi72
12 MARGADANT, op. cit. p502
3Ibid, p503
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el cumplimiento del fideicomissum se reclamaba de acuerdo con un procedimiento
especial y moderno, la llamada congnitio extra ordinem, mientras que el
cumplimiento del legado debfa reclamarse a través del sistema formulario, con un
procedimiento que dividfa el proceso en dos fases: primero, ante un magistrado -in

iure- y, luego, ante un juez -in iudicio-.14

La diferencia procesal entre ambas figuras desapareci¢ cuando, en la época
de Diocleciano, el sistema formulario cedié su lugar al procedimiento
extraordinario, la cognitio extra ordinern. Justiniano, tan aficionado a la unificacion,
declaré finalmente equiparable el fideicomissum particular al legado. Sin embargo,
aun bajo Justiniano, el fideicomissum continué gozando de ciertas ventajas formales,
no otorgadas al legado. Por ejemplo, el legado necesitaba un testamento como
base, o un codicilo confirmado, mientras el fideicomissurm podfa constar en un

codicilo sin confirmar.1s

I. B. El fideicomiso en el Derecho Germanico y en el Derecho
Anglosajon.

a) Derecho Germanico.
En el derecho germanico se encuentran tres instituciones que se pueden

considerar antecedentes del fideicomiso: La prenda inmobiliaria, el manusfidelis y el

salman o treuhand.

1e MARGADANI'. op. cit. p505

13 El Codicil . era un documento firmado por el “de cujus” y algunos
testigos, el que no ) con un testamento no podfa contener mas que
fideicomisos. MARGADANT op. cit. pS06
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1)

2)

La prenda inmobiliaria constitufa un medio por el cual el deudor transmitfa a
su acreedor, con fines de garantfa, un bien inmueble mediante la entrega de
una carta venditionis. Este ultimo se obligaba, a su vez, con una contracarta,
a la restitucion del primer documento y del inmueble transmitido en caso de
que el deudor puntualmente cumpliera con su obligacion. Esta institucion
Presenta gran semejanza con la fiducia cum creditore, pero se distingue de
ésta en que sélo se extiende a garantias establecidas sobre bienes inmuebles,
ademas del requisito formal de la entrega de la carta venditionis y de la

contracarta que se acomparnan a la entrega del inmueble.l¢

La figura del manusfidelis tiene particular importancia en el desarrollo del
derecho germanico de las sucesiones porque se empleaba para contravenir
las prohibiciones o limitaciones establecidas en las disposiciones legales
para determinar la calidad de los herederos legitimos. De esta manera,
quién querfa realizar una donacion (inter vivos o postmortem) transmitia la
cosa materia de la donacion a un fiduciario, llamado manusfidelis, mediante
una carta venditionis. El manusfidelis, inmediatamente después de dicha
transmision, retransmitia al verdadero beneficiario la cosa adquirida. Se
reservaba al donante un derecho mas o menos amplio de goce sobre la cosa

donada para que durante su vida lo disfrutara.

Quién desempefiaba el cargo de manusfidelis siempre era escogido entre
personas que formaban parte del clero, pues se requerfa una garantia de esta

naturaleza ya que la carta venditionis se redactaba en términos tan amplios e

1« LEON LEON, op cxk. Pl y. en el mlsmo sentido VILLAGORDOA LOZANO, JOSE MANUEL.
Doctrina G Porrua, México, 1982. p14
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3)

b)

ilimitados que el manusfidelis podfa disponer de los bienes transmitidos aun
en su provecho.1?

El derecho germanico define genéricamente al salman o treuhand como la
persona intermediaria que realiza la transmisién de un bien inmueble del
propietario original al adquirente definitivo. El salman del antiguo derecho
germanico se distingue esencialmente del seglman del nuevo derecho
germanico en que en el derecho antiguo era el fiduciario del enajenante y se
obligaba frente a ¢l de forma solemne para transmitir los bienes al tercero
destinatario de los mismos y en el derecho moderno el salman es fiduciario

del adquirente y no del enajenante, por lo que de aquél recibe sus poderes
juridicos.18

Derecho Anglosajén.

En Inglaterra ha existido por siglos un doble sistema para la administracion

de justicia, uno de ellos llamado de Equidad (equity) y el Derecho Comun (common

law).

Este ultimo tuvo por finalidad dar justicia a todos, pero fue demasiado

rigido, formal, y s6lo contaba con disposiciones elementales; apropiado en las

primeras etapas de la civilizacién, pero inadecuado conforme esta gente comienza

a dedicarse a la industria y al comercio. Sus juicios, ain hasta ¢l siglo pasado,
comprendian solo tres objetos:

1)
2)

Restituir la posesion de la propiedad personal;

Remediar, concediendo la recuperacién de la propiedad, y

17 VILLAGORDOA, op. cit. p15
1 BANCO MEXICANO, op. cit. p8 y, en el mismo sentido, VILLAGORDOA, op. cit. p15
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Sentenciar __la:“ recuperacion., de :los. . dafios - o perjuicios, en _caso de

3)

i

incumplimiento del contrato. -

De tal forma el derecho comiin no fue suficiente y surge asf la necesidad de

un sistema suplemenita.ﬁo de jurisprudencial?.

. antecedentes mas

i .Do§ instituciones 'del,;dere‘cho_;rlnglés‘ fomian,:los

importantes del fideicomiso mexicano: el use yel trust. -

El use estaba formado de una relacién jurfdica mediante la cual una persona
(feoffee to use) era revestida, segun el -commeon lawe, de un poder jurfdico de cuyo
ejercicio resultaba un beneficio econémico a favor de otra persona (cestui que use).

No era sustancial al use que interviniera una tercera persona porque se
podia constituir cuando el settior (fideicomitente) declaraba por sf que empezaba a

poseer determinado bien, de su exclusiva propiedad, en beneficio ~to use- de otra
persona. También era frecuente que el settlor transmitiera determinado bien al

JSeoffee to use, ad opus suum, esto es, en su propio provecho; en este caso el feoffee to
use coincidfa con el cestui que use. En ambos casos unicamente intervenfan dos

personas?0,

Surge asf un doble concepto de dominio inherente al derecho anglosajon: el
legal, reconocido por la Ley Comun estricta (common law), que pasa del settlor al
JSeoffee to use o fiduciario, por un lado y, por el otro, el concepto beneficioso o

equitativo, llamado beneficial o equitable, impuesto en un principio como un deber

1% VILLAGORDOA, op. cit. p6
20 RABASA OSCAR, El derecho angloamericano. Estudio exp ivo y parado del Ci
Law. México, Fondo de Cultura Econémica, 1944. p270
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de conciencia y, posteriormente, como una institucién sancionada por el Derecho
de Equidad (equity), que se constituye a favor de un tercero (cestui que use) o
fideicomisario.??

Fue tan antigua esa praictica entre los ingleses que se ignora cudndo tuvo su
origen. Lo que sf se ha precisado es que se originé para evitar las prohibiciones e
incapacidades para poder adquirir la propiedad legal de los bienes inmuebles
establecidas en el primitivo derecho inglés.

Dos acontecimientos importantes vinieron a dar auge al empleo del use: la
Ley de Manos Muertas (Statute of Mortmain) de 1217 y las Guerras Dinasticas,
comunmente conocidas como las Guerras de las Dos Rosas.

En Inglaterra, durante el siglo XII, la Iglesia lleg6 a adquirir grandes
extensiones de tierra recibidas para la realizacién de fines benéficos; esta situacion
ocasioné que un grupo sectario del Parlamento declarara que dichos bienes se
encontraban fuera del comercio. Esto originé un acaparamiento de riquezas en la
Iglesia, sin que atendiera a los fines de beneficio social a que estaban destinadas,

que no concluy6 hasta que el Parlamento dict6 la referida Ley de Manos Muertas.

Algunas personas comprendieron el grave dafo ocasionado por esa ley, al
impedir el establecimiento de obras piadosas de trascendencia social
encomendadas a la Iglesia, y acudieron al empleo del use, por medio del cual el

Jfeoffee to use recibia los bienes destinados a las obras piadosas de la Iglesia, a quien

7 RABASA, op. cit. p271
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se designaba cestui que use, con el fin de ‘gozar de los beneficios de dichos bienes

conforme a los fines sefialados por el settlor. 22

. El empleo del use se encaminé también para tratar de defraudar a los
acreedores, al ocasionar una aparente insolvencia del deudor, quien transmitfa sus
bienes a un fiduciario, con el fin de que éste los poseyera en su propio beneficio.
Este use fraudulento se restringié durante el reinado de Eduardo III (1327 a 1377),
quien declar6 embargable el use establecido en términos semejantes para hacer el

pago a los acreedores.®

Por otro lado, durante la Guerra de las Dos Rosas los bienes de los vencidos

estaban expuestos a ser confiscados por los vencedores como pena por el delito de

alta traiciébn que se les imputaba. Para prevenir estas confiscaciones, quienes

participaban en esas contiendas transmitfan sus bienes a una persona; el cesionario
quedaba en posesién de los mismos para uso exclﬁsivo del otorgante o de sus
herederos. En este caso, cuando el cedente cafa en manos enemigas y era
condenado por el delito de alta traicion, no habfa bienes que le pudieran ser

confiscados, pues el cesionario tenfa la legal ownership (propiedad) de los mismos y,

ademas, cra ajeno al delito cometido. En todos los casos el cesionario estaba

obligado, por su honor, a permitir al cedente y a sus herederos el uso y disfrute de

los bienes por tenerlos confiados a su buena fe (in frust).

Como el use era un practica completamente desconocida por el derecho
estricto (common law), el cesionario permitfa el uso y disfrute de los bienes al
beneficiario con base en un principio de orden moral y religioso no sancionado por

el derecho estricto ni por los tribunales especiales dedicados a aplicarlo.

2 RABASA, p274
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Sin embargo, al turnarsele al canciller del rey, primer ministro y guardador
del Gran Sello, los asuntos respecto del cumplimiento del use, éste ya no quedaba
exclusivamente a la buena fe del feoffee to use pues, en caso de incumplimiento de
su parte, el canciller estaba facultado para ordenar el cumplimiento de la
obligacion pactada en sus términos y, atin mas, que se restituyera cualquier
propiedad por medio de los mandamientos llamados writ of injuction y writ of sub

poena, cuyo incumplimiento estaba sancionado con la pena de prision hasta que el
rebelde los obedeciera?s.

Con el fin de acabar con todos los inconvenientes y, de paso, con la practica,
wya convertida en derecho consuetudinario, de los uses, que privaban al rey y a los
grandes terratenientes del pais de los cuantiosos privilegios y prerrogativas de los
que disfrutaban durante el régimen feudal, el Parlamento Inglés expidié durante el
reinado de Enrique VIII la Ley sobre Usos del afio de 1534. Esta disponfa que
quien gozaba de un use serfa considerado en lo sucesivo como propietario de pleno

derecho. La consecuencia inmediata de la Ley se llamaba “ejecutar el uso”, es

decir, darle efecto legal de plena propiedad.

Esta ley no s6lo no logro su objetivo sino que vino a vigorizar la practica del
use, pero con un nuevo nombre: surgié el trust con la insospechada fuerza que le
dio el derecho equidad. La aplicacion de la ley sobre usos se limité y quedaron
fuera de su orbita la aplicaciéon en los siguientes casos:

1. Cuando se referfa dnicamente a bienes muebles.

BRABASA.. op. cit. p271, 274
1 VILLAGORDCOA, op. cit. p15
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2.

Cuando implicaba una labor impositiva y de administracion que debfa realizar
el feoffe to use, quien tenfa el deber activo de llevarlas a efecto. Estos uses activos
recibfan el nombre de trusts.

Los constituidos sobre otro uso anterior, llamados use limited upon a use. Casos
en los cuales la ley ejecutaba el primero celebrado en tiempo, transmitiendo la
propiedad absoluta al primer cestui que use, quien a su vez se designaba feoffe to
use en el segundo. En relaciéon con este tiltimo la ley no era aplicable en vista de
que un wuse no podfa limitar a otro, pues si se ejecutaba el segundo las
consecuencias de la ejecucién del primero se declaraban nulas, negandosele
validez al segundo use por los tribunales de derecho comun. Sin embargo, las
cortes de equidad determinaron que “si bien la persona favorecida con el primer
use era la propietaria legal, la beneficiada con el segundo segufa siendo, como
antafio, la duefia en equidad o titular de un derecho a su favor por el segundo

use”.>

1.C. El Trust en los Estados Unidos de América.

El sistema inglés de equidad y jurisprudencia del cual formaba parte el trust

fue adoptado por las colonias y posteriormente por los trece Estados Americanos

originales, constituyendo asf el fundamento sobre el cual se basa la actual ley de

truusts estadounidense. A finales del siglo XVIII los trust tuvieron mucho auge en

Norteamérica, el sisterna inglés se habfa desarrollado considerablemente, y fue

adoptado casi en su totalidad por los americanos.

23 VILLAGORDOA, op. cit. p285
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La gran contribucién de los Estados Unidos de América al trust fue el
empleo del trustee corporativo. En Inglaterra ninguna corporacién podfa actuar
como trustee; sin embargo, en Estados Unidos se crearon corporaciones con poder

para administrar trusts, razén por la cual su utilizacién se hacfa cada vez mas
frecuente.2®

Como resultado, el frustee norteamericano comenzé a recibir compensacion
por su actuar, a diferencia de Inglaterra, donde no recibfa compensacién alguna a
menos que estuviera pactado en el instrumento creador del trust.

Las primeras corporaciones de #trust (Trust Companies) aparecieron en
Estados Unidos de América el 24 de febrero de 1818, cuando la legislatura de
Massachusetts concedio a la sociedad denominada “Massachusetts Hospital Life
Insurance Company of Boston” autorizacion para celebrar en general toda clase de
contratos relativos a riesgos de muerte y pérdidaé pecuniarias, asf como para
otorgar los convenios, pélizas y demas instrumentos necesarios, segun el caso. Se
interpret6 que dentro de su facultad para celebrar contratos se incluia la aceptacion
de trusts, lo cual fue confirmado cinco afios después por la modificacién que hizo
la legislatura a la autorizacion antes seflalada en el sentido de permitir

expresamente a la sociedad invertir el efectivo retenido en la compra de rentas
vitalicias o en trusts.

El trust permitido en esta modificacion legal no era un trust en la acepcion
estricta del término, sino que se podria asimilar a un depésito a plazo que daba

derecho al beneficiario para recibir una participacién en los ingresos generales

2 BANCO MEXICANO, op. cit p23
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derivados de todos los fondos depositados en la compaiifa, y no's6lo los de su:
fondo individual. o . S

No habiendo dudas respecto de si esa sociedad al acg'prta'r,lvors trust‘en los

afios anteriores a2 la modificacién de su autorizacion acmabé‘ en exceso:de sus

facultades y no rebasaba sus limites legales serfa entonces la prixneré

titucion de
trust constituida en los Estados Unidos; de 1o contrario la de maydrrantig'uedad
corresponderfa a la sociedad denominada “Farmers Fire Insurance and- Loan
Company”, actualmente City Bank Farmers Trust.¥

LD. El trust moderno.

Don Jorge Serrano transcribe en su obra la definicion del Restatement of the
law of trusts como sigue: “un trust es una relacion fiduciaria con respecto a
determinados bienes, por la cual una persona que los posee (trustee) esta obligada
en derecho de equidad a manejarlos en beneficio de un tercero (cestui que trust).

Este negocio surge como resultado de un acto volitivo expreso de la persona que
crea el trust (settlor)”.. Continia con la explicacion del concepto de “relacion
fiduciaria” como aquélla en virtud de la cual “el beneficiario estd obligado a

depositar su entera confianza en el frustee -fiduciario- en virtud de la relacion tan

estrecha e fntima que une a ambas partes porque el segundo tiene gran influencia y
control sobre los bienes e intereses del primero”. En cuanto al caracter personal de
la relacion fiduciaria, asienta que el fiduciario esta generalmente obligado a no

delegar a otra persona su deber de ejecutar y alcanzar el fin que se le encomendo al

7 BATIZA RODOLFO, Instituci y Depar
Meéxico, 1955. p7

Bancarios de Trust. Asoc. de Banqueros de
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constituir el frust; asf, si el trustee fue sefialado en virtud de la confianza que se
supone entre las partes, tiene la obligacion de desempefiar su oficio?s,

Autores como Claret y Marti consideran que el hust consiste en “separar de
una persona llamada settlor, un conjunto de bienes (inmuebles, muebles, créditos,
etc) de su fortuna y confiarlos a otra persona llamada trustee, para que haga de
ellas un uso prescrito, en provecho de un tercero, lamado cestui que triest” 29,

a)

Personas que intervienen en el trust.

a.l) El Settlor o fideicomitente.

Creador del trust expreso, también llamado el creator o trustor3®. Una vez
constituido el Trust desaparece esta persona, a no ser que se reserve el derecho de
revocar el trust, alterarlo o enmendarlo. Puede reservarse también el derecho de

dirigir al trustee en materia de inversion en todos sus aspectos y de vigilar los actos
que a su juicio lo precisen.

Puede tener el caracter de settlor cualquier persona con capacidad de hacer

un testamento, de contratar, de gozar y ejercitar sus derechos patrimoniales; que
pueda disponer de ellos a su arbitrio, es decir, sui juris.

= SERRANO TRASVINA, JORGE, Aportacién al Fideicomiso, Tesis. México, 1950. p88-89

% CLARET Y MART], POMPEYO, De la Fiducia y del Trust, Estudio de Derecho Comparado
Bosch, Barcelona 1946. p49

¥ SERRANO, op. cit. p97
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a.2) Trustee o fiduciario.

En virtud del trust el trustee se convierte en el titular legal del bien o derecho
que se fideicomite. Para ser frustee no sélo se requiere de la capacidad de gozar de
los bienes y derechos que constituyen su materia sino, ademas, se necesita la
capacidad de ejercitar tales derechos, de lo contrario un tribunal de equidad debera
proceder a su remocion para evitar perjuicios a los beneficiarios del trust.

El settlor puede validamente nombrar a cualquiera como trustee. Si por
cualquier razén un cargo de trustee quedara vacante, la obligacion de nombrarlo se
transfiere a la corte, que tratara de designar a uno capaz de manejar un implied

trust y quien probablemente sera justo con todos los cestieis.

Puede coincidir el caracter de settlor y de trustee cuando dicho settlor se
nombra a sf mismo frustee, siempre y cuando tenga la capacidad suficiente de
trasmitir los bienes o derechos material del tri¢st a un tercero. En este caso no hay
transmision de los bienes o derechos sino iinicamente la separacion de los mismos
dentro del patrimonio personal del settlor-trustee al crearse el patrimonio propio

del trust.

Si el settlor no designare trustee en el momento de la celebracién del trust,
esta omisiébn no implica la invalidez del trust; la equidad siempre suplira esta
deficiencia, la designacion de trustee la hara el tribunal competente de acuerdo con
el principio : “La equidad no perrnitira que ‘un trust se frustre por la falta de
trustee™!. Se aplica este principio en el caso de que el trustee seinalado por el settior
no acepte cumplir con el cargo por falta de capacidad o por carecer de voluntad

NSERRANO, op. cit. p101
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para su desempefio. La declinacion del cargo de trustee no trae como consecuencia
ninguna responsabilidad, “pero no se puede aceptar un desempeiio en parte del
trust, rechazando determinadas fases del mismo. Laaceptacién debe ser total.”32
Si el trustee fuere removido, la Corte de Equidad, en ausencia de
disposiciones, efectia la remocion ordenando al trustee que transmita la propiedad
del trust a una persona designada por la corte para ser el nuevo trustee. Si el trustee
es un nifo o un incapaz una transferencia hecha por ¢l, aun por orden de la Corte,
puede ser anulable. Por tanto, la equidad no ordenara una transferencia pero
emitira un embargo contra la interferencia del frustee en la propiedad del trust, y

nombrara a un depositario para manejar la propiedad del trust, quien no tendra el
titulo.

Respecto a sus obligaciones, en primer lugar existe la regla que obliga al
trustee a desarrollar toda la buena fe, habilidad y prudencia exigible a un hombre

probo y honesto en el cuidado de su patrimonio. Se pueden mencionar, ademas:

1.- Proteger el negocio y defenderlo contra toda clase de arranques provenientes
de un tercero, del beneficiario y, aun, del settlor; el trustee esta obligado a

defender la existencia y consecucion del negocio, debiendo hacer la defensa.

2.~ Tomar posesion inmediata de los bienes fideicomitidos, salvo disposicion

contraria en el acto constitutivo a fin de habilitarlo a cumplir con sus deberes
en la consecucion del frust y alcanzar su objetivo.

32 SERRANO, op. cit., p102
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3. - Proceder al registro de los bienes fidéi&on@iﬁdos desde que toma posesioén del -
cargo, haciendo constar la existencia del trust y del cqré&tex' que se le otqrga.

se engloban las siguientes:

a) Pagar impuestos, derechos o intereses de c‘ualquier clase que graven el

patrimmonio del trust.

b) Asegurar los bienes inmuebles. En caso de que falte dinero para cubrir
los gastos motivados con la conservacion del patrimonio del trust, el
trustee puede recurrir a la venta de algunos bienes fideicomitidos y, aun,
solicitar créditos ofreciendo aquéllos como garantfa, previa notificacién a
los beneficiarios, quienes pueden oponerse aportando por sf mismos la

cantidad requerida al efecto.

5.- En ningun caso se autoriza la fusién del patrimonio del trust con el personal
del trustee, para evitar el riesgo que aquél pudiera correr en perjuicio de los

beneficiarios.

6.- En los casos de inversion el trustee puede recurrir a un consejo técnico, sin
liberarse de la necesidad de obrar prudentemente ni eximirlo de

responsabilidad, debiendo tener en cuenta el interés del cestui y de los futuros

beneficiarios.3

33 VILLAGORDOA. op. cit. p24-25
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a.3) Cestui que trust o fideicomisario.

Cualquiera con capacidad de tener una propiedad para s{ puede ser el
beneficiario de un trust. La capacidad para ser cestui en un trust privado se finca en

aqueéllas personas que a su vez tengan la capacidad necesaria para adquirir bienes
o derechos iguales a los que se fideicomiten en su beneficio.34

b) Diversas especies de trusts.

Existen fundamentalmente dos categorfas de trust: el Express Trust y el
Implied Trust.

El Express trust se constituye por la voluntad expresa del settlor. “Es
condicién sine qua non que el trust se declare categoricamente formalizado y se
defina con toda claridad la disposicion de los bienes o derechos destinados al
negocio”3%. Dentro de esta categoria se puede clasificar al express trust en executed
trust y executori trust; el primero como aquél que después de haber sido
definitivamente declarado por el acto constitutivo no exige, para producir todos
sus efectos, ningun acto ulterior. Sera executori cuando existen instrucciones dadas

con vistas a la transmision del bien upon trust y en el acta que las contiene no obra
la ransmisién ordenada.

El express trust puede ser instrumental cuando el trustee debe seguir

rigurosamente las instrucciones dadas, y puede ser discretionary cuando el trustee
tiene un poder de apreciacion.

3 SERRANO. op. cit. p105
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Por ultimo, puede ser de n-\texés pnvado, pnvatz, ,de interés publico, public

o charitable. En el primero el patnmonlo esta afecto aun mtex’és meramente privado
y en el segundo aun interes general ‘directamente ﬂtﬂ ala sociedad.

. Los Implied Trusts deben su exlstenc:a alos tnbunales de equidad, y son de
dos clases: Resulting y Cansh-uchve Trusts -presu.ntwos y forzosos-.

Los Resulh'ng Trust los crea el tribunal de equidad cuando encuentra
motivos para presumir que una persona, a juzgar por ciertos actos de la misma,
pretendio crear un express trust y, debido a circunstancias invencibles, no lleg6 a

formalizarse. La presuncion del tribunal da origen a que también se llamen trusts
presuntivos.

Los Constructive Trust los constituye el propio tribunal sin que medie, ni
presuntivamente, la voluntad de persona alguna, y tiene por objeto evitar que un

dividuo se allegue injustamente de riquezas ilegitimas en perjuicio de un
tercero.3¢

LE. El fideicomiso en México.

La figura angloamericana del trust ha venido rebasando las fronteras de su
origen y las de los paises con sistema legal del common law para adaptarse en los
pafses con sistemas codificados, como es el caso de México, donde esta institucion
se ha adoptado en la forma del ﬁdelconuso El fideicomiso, por su amplia

3 SERRANO, p87
3 VILLAGORDOA. op. cit. p29
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diversidad en aplicaciones y por la impresionante cuantfa de sus patrimonios,
representa el ejemplo de una figura jurfidica cuyo éxito ha excedido con creces las
predicciones hechas por el legislador.

El nacimiento del fideicomiso en México se dio a través de un proceso lento
y dificil. Es fruto de la importacion y adaptacion de instituciones extranjeras a
nuestro derecho como el fideicommissum romano, el

trust anglosajon y,
basicamente, del trust moderno.

A partir del presente siglo surge la necesidad, por parte de los tratadistas y
legisladores, de regular adecuadamente la figura del fideicomiso tomada del
sistema angloamericano.

Asf pues, me referiré en primer lugar, a los antecedentes histéricos y
legislativos de las Instituciones Fiduciarias que se ocuparon de regular al
fideicomiso hasta la entrada en vigor de la LGTOC y, en segundo lugar, a los de
este ordenamiento que regula al fideicomiso como materia sustantiva.

a) Antecedentes historicos relativos a las instituciones fiduciarias.

Hago referencia en este estudio a los antecedentes de las instituciones
fiduciarias, que es basicamente el recuento de las Instituciones Bancarias en

nuestro pafs en virtud de que al importarse la figura del trustee corporativo

norteamericano y, hasta hace muy poco tiempo, las 1nicas instituciones

autorizadas por la Ley para actuar como fiduciario eran las instituciones de

crédito. As{, la primera tentativa para la introduccién del fideicomiso a nuestro
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mundo jurfdico se dio el 21 de noviembre de 1905 con la iniciativa conocida como
“Proyecto Limantour”, por haber sido presentada ésta al Congreso de la Unién por
el entonces Secretario de Hacienda, José Ives Limantour, durante el régimen de

' Dicha iniciativa facultaba al Ejecutivo para expedir una ley por

Porfirio Dfaz.
instituciones comerciales

virtud de la’ cual podfan constituirse en México
encargadas de desempeiiar las funciones de “agentes fideicomisarios” .37

Si bien el proyecto se conocié como “Proyecto Limantour” su autor fue el
Lic. Jorge de la Vera Estariol. Este proyecto expresaba en su exposicién de motivos
que “en virtud del desenvolvimiento y giro de los negocios comerciales, debfan
tomarse en consideracion ciertas organizaciones especiales que en los pafses
angloamericanos se denominan Trust Companies, cuya funcion consiste en ejecutar
actos y operaciones en los cuales no tienen interés directo, sino que obran actuando
como intermediarios en beneficio de un tercero. En tal virtud, se hace necesaria la
reglamentacién de estas organizaciones con el objeto de proteger los intereses de

los particulares, asf como brindar una garantfa adecuada y una mayor proteccién a

los intereses confiados a dichas instituciones”.

El mencionado proyecto no fue aprobado por el Congreso de la Unién; sin
embargo, constituye el primer antecedente histérico para adaptar el trust a un

sistema jurfdico tradicionalmente romanista.3®

En 1924 se celebrs la Primera Convencién Bancaria. Se presenté un nuevo

proyecto sobre “Compaiifas Bancarias de Fideicomiso y Ahorro”, cuyo autor fue el

37 Cabe sefalar que el término con el que se denom.l.no a este tipo de instituciones dentro del
2% no era ad do, debié haber sido fid y no ias.

3 BATIZA, op. cit. p102
3 BANCO MEXICANO, op. cit. p29
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Sr. Enrique C. Creel. Este nuevo proyecto proponfa que se facultara al Ejecutivo a
expedir una ley sobre la materia en donde se detallaran las bases constitutivas y de
operacion de las Compaiifas Bancarias de Fideicomisos y Ahorro (Trust and Saving
Banks). Este proyecto corregia la terminologia empleada en el proyecto Limantour,
al cambiar la denominacion de “Instituciones fideicomisarias” por la de
“Compaiiias Bancarias de Fideicomiso y Ahorro”. La principal operacién regulada
era la aceptacion de hipotecas, contratos de fideicomiso respecto de toda clase de
propiedades, bonos de compaiifas, ferrocarriles, etc., as{f como recibir bienes de-
viudas, huérfanos y nifios. Dicho proyecto jamas fue sancionado como ley, pero
senté también precedente y algunas de sus disposiciones influyeron sobre. la
legislacion posterior del fideicomiso en México.

Posteriormente, en marzo de 1926, se sometié6 a la SHCP el documento
denominado “Proyecto de Ley de Comparifas Fideicomisarias y de Ahorro”,
inspirado en las instituciones fiduciarias norteamericanas y el Proyecto Alfaro de
Panama de 1920. Este nuevo proyecto mantuvo las ideas de los anteriores.® Sin
embargo, contenifa un sistema detallado acerca del régimen fiscal del fideicomiso,
dentro del cual la disposicion mas importante establecia que cuando por via de un
fideicomiso se adquirieran bienes raices o derechos reales sobre inmuebles, la
adquisicién no estarfa sujeta al pago de otro impuesto que el del timbre; quedaba,
por lo mismo, exenta esta clase de operaciones de todo impuesto de registro,
traslacion, dominio o cualquier otro. Si en cumplimiento del fideicomiso se
enajenaran los bienes, el acto estaria sin embargo sujeto al pago del impuesto con
arreglo a las leyes.$!

@ BANCO MEXICANO, op. cit. p 31
41 BATIZA, op. cit. p111
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La Ley de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de
diciembre de 1924, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 16 de enero de
1925, in&odujo en su contenido el fideicomiso por primera vez en nuestro derecho.
Esta ley llamaba bancos de fideicomiso a los que servian los intereses del publico
en varias formas, principalmente administrando los capitales que les confiaban e
interviniendo con la representaciéon comiin de los suscriptores o tenedores de
bonos hipotecarios, al ser emitidos éstos o durante el tiempo de su vigencia, y
prevenia que los mismos se regirfan por una ley especial que habrfa de expedirse

para tales efectos.42

En virtud de lo sefialado por la Ley General de Instituciones de Crédito y
Establecimientos Bancarios de 1924, en cuanto a la creacion de una ley especial
para la regulacion de estas instituciones, con fecha 30 de junio de 1926 se promulgo
la Ley de Bancos de Fideicomiso, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
17 de julio de ese mismo afio, en la cual ya se le da .una estructura al fideicomiso

mexicano.

En este ordenamiento se aprecia la influencia del Dr. Alfaro y de Don
Enrique C. Creel. En su exposicién de motivos sefialaba que la institucion del
fideicomiso era nueva en nuestro pafs y requerfa de una legislaciéon jurfdica
moderna, ya que era distinta en especial del fideicomiso del derecho romano. La
reglamentacion sancionada en la ley constitufa en el fondo una adaptacién de las
pricticas anglosajonas, pero con las modificaciones adecuadas para su
introduccién en las demas disposiciones de nuestro derecho, especialmente en la

legislacion bancaria, a fin de uniformar el sistema.

4“2 BANCO MEXICANO, op. cit. p32
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El articulo 6 de la Ley de Bancos de _Fideicomiso  establecié que “el
ﬁdexcormso, propxamente dicho es un mandato n—revocab\e en virtud del cual se
entregan, al Banco, con caracter de f\ducxa.no, determxnados bienes, para que
disponga de ellos o de sus productos segin la voluntad del que los entregue,
llamado fideicomitente, a beneficio de un tercero llamado fideicomisario” 43

Dicha ley disponia que el funcionamiento de los departamentos de

fideicomisos de ahorro y de deposito y el de descuento serfan independientes entre
st y levarian su contabilidad especial

sin perjuicio de integrar todas las
operaciones en una contabilidad general 44

La vigencia de la Ley de Bancos de Fideicomiso fue corta (cuatro meses)
puesto que para el 31 de agosto de 1926 qued¢ aprobada la nueva ley bancaria,
denominada “Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos
Bancarios de 1926”, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de
noviembre de ese mismo afio, la cual derog6 la ley anterior, aunque incorporé sus

preceptos pertinentes. Tomo también como modelo, en materia de fideicomiso, at
Praoyecto Alfaro.

En cuanto a la transmision o entrega de los bienes o derechos, dicha ley
establecfa que los bienes entregados para la ejecucién del fideicomiso se consideran
salidos del patrimonio del fideicomitente, por lo que no seran embargables ni se
podra ejercitar sobre ellos accion alguna en cuanto perjudique al fideicomiso. Lo

anterior con la unica limitacion derivada de la transmision de los derechos cuyo
ejercicio sea de caracter personalisimo e intransmisible

© BANCO MEXICANO, op. cit. p33
“ BATIZA., op cit. p116
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- De coﬂorﬂﬁdad con lo establecido en la ley de 1926 la transmision de la
propiedad al fideicomiso debfa entenderse como un gravamen para beneficio del
fideicomisario, y que el fiduciario tuvo, respecto de los bienes fideicometidos, el
ejercicio de todas las acciones y derechos inherentes al dominio de los mismos, con
independencia de que ello se¢ mencione o no en el acto constitutivo del fideicomiso.
No obstante, le estaba prohibido disponer de ellos en beneficio propio sin la
autorizacion expresa.is

El fideicomiso sobre bienes inmuebles debfa ser inscrito en el Registro

Pablico de la Propiedad y s6lo producia efectos contra terceros desde la fecha de
su inscripcion.

En relacion con el destino dado a los bienes a la extincion del fideicomiso,
esta Ley indicaba que tanto los bienes fideicomitidos como los valores
correspondientes al fideicomiso se aplicarfan segun lo previsto expresamente en el
acto constitutivo y, en caso de que faltara disposicion a ese respecto, se devolverfan
al fideicomitente o a quien represente sus derechos.

Después de diversas modificaciones a la Ley General de Instituciones y
Establecimientos Bancarios de 1926, el 28 de junio de 1932 se promulgé la Ley

General de Instituciones de Crédito. Con esta Ley se inicié la transformacion de

tanto para integrar el sistema del Banco de
Meéxico como banca central, alejandolo del crédito para permitirle cumplir con

todo el régimen de creédito del pafs,

eficiencia sus funciones, como para lograr que las operaciones de crédito y las

instituciones dedicadas a su practica ofrecieran a la vez la estabilidad necesaria de

+ DOMINGUEZ MARTINEZ, JORGE ALFREDO, El Fidei iso. Sexta Edicién. Porraa M
1996. p4
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una buena técnica y elasticidad exigidas por las circunstancias y por las
necesidades especiales de México.

En su exposicion de motivos la Ley General de Instituciones de Crédito de
1932 sefialaba que el fideicomiso podia ser de una gran utilidad para la actividad
econdémica del pais, estando destinado a un gran desarrollo y haciendo mencién de
que serfa la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito la que difundirfa su
contenido y efectos, y sefialaba que el fideicomiso quedarfa concebido como “una
afectacion patrimonial a un fin, cuyo logro se conffa a las gestiones de un
fiduciario.”46 Esta ley precisaba los efectos y naturaleza del fideicomiso que la ley
de 1926 consideraba como un mandato irrevocable; el legislador pretendié que la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y la Ley de Instituciones de
Crédito fueran complementarias en la regulacién del fideicomiso, la primera
estructurando la institucién y la segunda regulando a las instituciones de crédito
que fungirfian como fiduciarias.

El 31 de mayo de 1941 se promulgo la Ley General de Instituciones de
Crédito y Organizaciones Auxiliares, la cual considera al fiduciario como titular de
los bienes del patrimonio de afectacion que se crea por virtud del fideicomiso. Es
bajo la vigencia de esta ley cuando el fideicomiso alcanza la gran difusién que ha
logrado en la practica bancaria de nuestro pafs.

La Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares de
fecha 3 de mayo de 1941, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 31 del
mismo mes y aflo, entré en vigor a partir del 2 de junio de 1941. Confirma la
naturaleza del fideicomiso de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito

44 BANCO MEXICANO, op. cit. p36
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al tratar las reglas a las que se sometera la actividad de las instituciones fiduciarias
y al indicar la proporcién de las responsabilidades de dichas instituciones en
relacion con su capital. Sostiene la tesis de que el fiduciario es el titular de los
derechos fideicomitidos, pues sefiala especialmente que se trata de operaciones de
fideicomiso por las que la institucion ejercita, como titular, derechos que le han
sido transmitidos con encargo de realizar determinado fin. En esta ley el legislador

expresamente sefiala el funcionamiento juridico del fideicomiso.4?

En septiembre de 1982, con motivo de la nacionalizacion de la banca y con el
objeto de reordenar y depurar las disposiciones en general y en particular para la
banca nacionalizada, se promulgé la Ley Reglamentaria del Servicio Publico de
Banca y Crédito de 1982. Dicha ley coexistit con la Ley General de Instituciones de
Credito y Organizaciones Auxiliares de 1941; pero la primera estaba concebida
como un ordenamiento transitorio para adecuar a la banca a su nueva

normatividad, en virtud de la nacionalizacién.

En 1984 se expidi6 la Ley Reglamentaria del Servicio Pablico de Banca y
Credito, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de enero de 1985, que
deroga a la Ley de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares de 1941 y
a la Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito de 1982.

El sistema de la nueva ley reconoctfa dos tipos de instituciones de creédito, la
banca multiple y la banca de desarrollo, y permitfa a ambos tipos de instituciones

la realizacion de operaciones de fideicomiso. Diversos preceptos regulan al

+ VILLAGORDOA, op-. cit. pi8
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fideicomiso, pero es precisamente el capftulo denominado “de los servicios” donde
especialmente se establecen sus reglas de operacion.4®

El 19 de julio de 1990 entr6 en vigor la nueva Ley de Instituciones de
Crédito, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de julio de 1990, la
cual deroga a la Ley Reglamentaria del Servicio Pablico de Banca y Crédito de
1985. Esta ley fue expedida con el fin de dar una nueva regulaciéon a las
instituciones de crédito con motivoe de la transformacién de las Sociedades
Nacionales de Crédito en Sociedades Anénimas.

Mediante el Decreto de fecha 19 de julio de 1993, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 23 de ese mismo mes, reforma, adiciona y deroga
diversas disposiciones de la LIC, la LRAF, y la LMV autoriza a las Casas de Bolsa
para actuar como fiduciaria en negocios directamente vinculados con las
actividades que le sean propias. Finalmente, por decreto del 12 de julio de 1993,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dfa 14 de ese mismo mes y ado,
reforma diversas disposiciones de la LGISMS y de la LFIF autoriza a las compaiias
de seguros y a las de fianzas para actuar como fiduciarias en situaciones
vinculadas a las actividades que le son propias, en virtud de lo anterior, la

actividad fiduciaria deja de ser inicamente una operacién bancaria.

b) Antecedentes historicos relativos al fideicomiso como materia sustantiva.

Si bien el fideicomiso como materia sustantiva serd tema del préximo

capitulo, en este apartado me referiré a los antecedentes de la LGTOC.

42 BERNAL MOLINA, JULIAN, Practica y Teoria Juridica del Fidei

Porrua, México 1988. p9
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Como se mencxoné en el mcxso ,anterior, el fideicomiso fue motivo de

Inﬁ:brtacxén a nuestro snstema legal a parhr del presente snglo por lo que sus
antecedentes . histéricos, si ‘blen ;son . relahvarnente recientes, también son
profundamente ricos. Antes dela proniulgacxén de la LGTOC en algunos intentos
de regular al fideicomiso, a través de las leyes que regulaban a las instituciones

fiduciarias, se mencionaban sus caracterfsticas y conceptos mas importantes.

Sin embargo, es partir de la publicacion en el Diario Oficial de la Federacion,
el 27 de agosto de 1932, de la LGTOC, de fecha 26 de ese mismo mes y afio y que
entré en vigor a partir del 15 de septiembre de 1932, cuando se reglamenta el

fideicomiso y se le regula como institucién sustantiva.

La LGTOC indica en su Exposicién de Motivos que, corrigiendo los errores
o lagunas mas evidentes de la ley de 1926, la ley conserva, en principio, el

fideicomiso expreso a que alude la Ley de Instituciones de 1926.4°

Asimismo, menciona que el fideicomiso expreso puede servir a propésitos

que no se lograrfan con otras instituciones jurfdicas o exigirfan una complicacién

extraordinaria en la contratacién.

En su artfculo 346 la LGTOC menciona : “En virtud del fideicomiso, el
fideicomitente destina ciertos bienes a un fin lfcito determinado, encomendando la
realizacién de ese fin a una institucion fiduciaria”. Agrega en su artfculo 347 que
“el fideicomiso serd valido aunque se constituya sin sefialar fideicomisario,

siempre que su fin sea lfcito y determinado”.

*° VILLAGORDOA. op. cit. p44
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Con respecto a la institucion fiduciaria la LGTOC menciona que. tendra
todos los derechos y acciones que se requieran para el cumplimiento del

fideicomiso, salvo las normas o limitaciones que se establezcan al efecto al
constituirse el mismo.

El capitulo relativo al fideicomiso de la LGTOC no habia sido modificado
desde su original publicacion hasta el 24 de mayo de 1996, cuando se publicé en el
Diario Oficial de la Federacién el Decreto mediante el cual se reforma el parrafo
cuarto y se adiciona un quinto parrafo a su articulo 348, que permite que las
Instituciones Fiduciarias puedan ser fideicomisarias en los fideicormnisos en que, al
constituirse, se transmita la propiedad de los bienes fideicometidos y que tengan
por fin servir como instrumento de pago de obligaciones incumplidas en caso de
créditos otorgados por la propia institucion para la realizacion de actividades
empresariales. En este supuesto las partes deberan designar de comun acuerdo a

una institucién fiduciaria sustituta para el caso de que surgiere un conflicto de
intereses entre las mismas.



Capitulo II

El fideicomiso

II. A. Concepto.

1 término fideicomiso deriva de las palabras latinas “fides”, que significa fe,

y “commissus”, que significa comision. Por tanto, fideicomiso,

etimolégicamente, quiere decir: confiar (commissus) en la buena fe (fides),

referida ésta a un tercero.5®

En los albores del establecimiento legislativo de la figura juridica del
fideicomiso en México Don Toribic Esquivel Obregén’l, entre otras
consideraciones, precisa que “el empleo de la palabra fideicomiso para designar a
la nueva institucién era un verdadero disparate del lenguaje, ya que en su
originaria significacién romana y en el sentido castizo de la palabra, se entendera
por “fideicomiso” el ruego que hacfa el autor de la herencia a su heredero o
legatario para que a la muerte de aquél cumpliera con un determinado encargo, el

cual se fundaba en la confianza que se depositaba en la honradez y la lealtad de la

persona que recibfa tal encargo”.

30 LEMUS GARCIA, RAUL, Derecho Romano. Limusa, México, 1964. p313
st Citado por SANCHEZ MEDAL, RAMON, “La Verdadera Naturaleza Juridica del Fideicomiso

Mexicano”™ en Revista de Investigaciones juridicas. Escuela Libre de Derecho. Ano 4 No. 4. México,

1980
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Es importante hacer notar que se ha denominado a este apartado concepto y
no definicion, 1o anterior, porque por definicién debemos entender “la proposicién
que expone con claridad y exactitud los caracteres genéricos y diferenciales de una
cosa material o inmaterial”52, es decir, dar a conocer respecto de una cosa el género
proximo al que pertenece y la diferencia especifica que la distingue de los demas
elementos que integran el mismo género; mientras que concepto es la

“idea
abstracta que forma el entendimiento, pensamiento expresado por palabras”s3

Es quiza esta inexactitud de la ley sustantiva de la materia, al no dar una
definicién y sf un concepto del fideicomiso 1o que ha provocado la multiplicidad
de definiciones y teorfas acerca de la naturaleza juridica del fideicomiso por parte

de los tratadistas, ya que al definir al fideicomiso invariablemente sera necesario
hacer referencia a su naturaleza juridica

Por ello, me limitaré a asentar aquf el concepto que sobre fideicomiso
encontramos en la LGTOC y dejo para el inciso siguiente de este capitulo algunas
ideas que en torno de la naturaleza juridica del fideicomiso se han dado.

Asf, el
articulo 346 de la LGTOC vigente da el siguiente concepto de fideicomiso

“En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin

l{cito determinado, encomendando la realizacion de ese fin a una institucién
fiduciaria”.

nmzm_ ACADEMILA DE LA LENGUA ESPANOLA, Diccionario dela Lengua Espafiola, Tomo 1,
pasa-Calpe, Madrid, 1984 p324
» Tbid. p286
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II. B. Naturaleza Juridica y Marco Legal.

a) Naturaleza Juridica.

El doctor Davalos Mejla comenta que el fideicomiso “es un concepto

jurtdico-mercantil relativamente ficil de explicar y entender y al mismo tiempo es
diffcil de ubicar de manera técnica en los cuadros legales tradicionales.” 54

De tal manera ha sido diffcil ubicar al fideicomiso en los cuadros legales
tradicionales, que se ha venido especulando desde que el fideicomiso se introdujo
en la doctrina jurfdica mexicana sobre su naturaleza juridica: si es un acto

unilateral de voluntad, un contrato, un negocio fiduciario, etc.

La razén de que exista toda una gama de teorfas en torno de la figura del
fideicomiso estriba en que el antecedente inmediato, como en su oportunidad se
vio, fue el trust anglosajon, figura que se ha estructurado conforme a los sistemas
del common law y la equity;5® que rigen principalmente en Inglaterra y en los
Estados Unidos de América, paises de donde fue importado el fideicomiso.

Sin embargo, al no ser la naturaleza jurfdica del fideicomiso tema
fundamental de este trabajo, unicamente expondré la teoria que al respecto ha
desarrollado ¢l Doctor Jorge Alfredo Domfnguez Martinez, y a seflalar por qué en
mf concepto es esta teorfa la que nos da la naturaleza juridica del fideicomiso

mexicano.

ho Bancario y Ci de Creédito.

e Tﬂulos v Conu.xlos de Crédito, Quieb; Tomo II: Dx
Harla, Meéxi

1996.
58 DOM!NGUEZ op. cit. pp139 y 142
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Sefiala ‘el Dr. Dominguez Martinez que. “El. fideicomiso, es un . negocio
juridico que se constituye mediante la manifestacion unilateral de voh.;nmt_i de'un
suje;:o llamado fideicomitente, por virtud de la cual, ésteﬂdgsﬁ.ng ciertos ;]::.ier‘\es )
derechos a un fin licito y determinado y la ejecucién dré los actos qrue‘,tienda' al
logro de ese fin, debera realizarse por la institucién fidui:iaria que. se,hubiere .
obligado contractualmente a ello”, 56 ’ . )

Sin el afan de pretender llevar a cabo: un. estudio detallado sobre la
naturaleza del fideicomiso, y con el tnico objeto de seflalar por qué me apego a
esta teoria, para su estudio la dividiré en tres puntos: 1.- El fideicomiso como un
negocio jurfdico; 2.- El acto constitutivo del fideicomiso y 3.- Su fase ejecutiva.

al.) El fideicomiso como negocio juridico.

Debemos entender por negocio jurfidico “aquél en el que la voluntad del
actor no solo se manifiesta en el sentido de realizar el acto jurfdico, sino también en
el sentido de que las caracterfsticas de sus consecuencias sean las deseadas,
respecto de cuya amplitud, por lo mismo, tiene un grado de libertad que sélo esta
limitado por la ley; es decir, deben ser consecuencias, si bien disefiadas por el actor,
licitas por no contrariar a la ley”57,

El negocio juridico es una aportacién alemana a la doctrina del hecho
jurfdico, que se distingue de la doctrina francesa principalmente en que mientras
ésta considera como especies del hecho juridico en sentido amplio al hecho juridico

stricto sensu y al acto juridico; aquélla considera ademds, que del acto jurfdico se

% op. cit. p188
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deriva a su vez dos subespecies: los actos jurfdicos stricto sensu 'y el negocio
juridico, estas subespég;iés tienen su origen en la voluntad del actor en cuanto a la

creacion de los efectos de derecho deseados.

De' tal manera que en el acto juridico stricto sensu la voluntad del actor se
limita’ a someterse conscientemente a una serie de consecuencias jurfdicas ya
fijadas en la ley, siendo irrelevante que esas consecuencias coincidan con su
voluntad. las haya querido parcialmente o, incluso, se encuentre en total
inconformidad con las mismasS8, mientras que, como se apunt6, en el negocio
jurfdico el actor en uso de la autonomfa de voluntad que la ley le concede, produce

a través de la realizacion del acto las consecuencias jurfdicas deseadas.

Asf, podemos afirmar que el fideicomiso es un negocio jurfdico ya que a
través de esta figura el fideicomitente, al constituirlo en el uso de su libertad y
autonom{a, logra las consecuencias jurfdicas por ¢l deseadas, siempre y cuando

éstas sean lfcitas y determinadas.

a.2)) El acto constitutivo del fideicomiso.

Sefiala el Dr. Dominguez5® que el fideicomiso se constituye mediante la
manifestacion unilateral de voluntad de un sujeto llamado fideicomitente, por
virtud de la cual éste destina ciertos bienes o derechos a un fin lcito y

determinado.

5? DAVALOS, opcit. p 852
8 DAVALOS, op. cit. p.21 y 22
** op. cit. p188
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Efectivamente, el fideicomiso se constituye por la manifestacion unilateral
de voluntad del fideicomitente, por dos razones fundamentales, la primera de ellas
porque el fideicomitente es el unico que puede libremente destinar sus bienes a lo
que ¢ crea conveniente y en este caso lo que €l cree conveniente es afectarlos en
fideicomiso, para esto no es necesario la intervencion de otra parte, sea esta el
fiduciario o bien el fideicomisario, es decir, no necesita de nadie mas para

constituir el fideicomiso, unicamente tener la capacidad necesaria y estar
legitimado para ello.

La segunda razon es que éste no es un acto bilateral ya que no se presentan
intereses opuestos, puesto que en el fideicomiso no es necesario que exista el
fideicomisario, de tal suerte que el fideicomitente al constituir el fideicomiso lo
hace mediante una declaracién de voluntad para obligarse en los términos y
condiciones que ¢l lo desee sin mas limite que el de que el fin para el cual destina

los bienes sea licito y determinado, y jamas en perjuicio de los derechos de
cualquier tercero.

a.3.) La fase ejecutiva del fideicomiso.

Apunta el Dr. Dominguez® en la parte final de su teoria que la ejecucion de

los actos que tienda al logro del fin debera realizarse por la institucién fiduciaria
que se hubiere obligado contractualmente a ello.

A partir de este momento, es en mi opinién, necesaria una relacién

contractual entre el fideicomitente y el fiduciario para llevar a cabo el fin del

* op. cit. p188
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fideicomiso. Sin embargo, a pesar de ser dos momentos plenamente identificables,
no podemos separar la fase constitutiva de la fase ejecutiva del fideicomiso por

diversas razones, entre ellas las siguientes:

» El articulo 350 de la LGTOC en su parrafo segundo dispone “en caso de que al
constituirse el fideicomiso no se designe nominalmente la institucion fiduciaria,
se tendra por designada la que elija el fideicomisario, o en su defecto, el juez de

primera instancia del lugar”.

De la lectura del precepto anterior podriamos considerar que el fideicomiso
surte todos sus efectos a partir de su constitucidn, sin qQue sea necesaria la
presencia del fiduciario. Sin embargo, el fideicomiso no es solo su constitucién,
sino ademas su ejecucion, es decir, no nos sirve de nada la manifestacién

unilateral del fideicomitente si ésta no surte efectos.

Se menciona, ademas, que en caso de no designarse nominalmente la institucion
fiduciaria, la elegira el fideicomisario o, en su defecto, el juez de primera
instancia. Es importante sefialar aquf que, en primer lugar, el fideicomisario no
es un elemento esencial o de validez del fideicomiso, de tal manera que
podrfamos prescindir de ¢l; por otro lado, si es el juez quien nombra al
fiduciario es tanto como afirmar que la declaracién del fideicomitente no fue

completa ya que le falté designar a la Institucion fiduciaria.

= El citado artfculo 350 en su parrafo cuarto dispone “salvo lo dispuesto en el acto
constitutivo del fideicomiso, cuando Ia institucion fiduciaria no acepte, o por
renuncia o remocién cese del desempeiio de su cargo, debera nombrarse otra

para que la sustituya. Si no fuere posible esta sustitucién, cesara el fideicomiso”.
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Este precepto, nos demuestra una vez mas qué tan importante es la fase
constitutiva del fideicomiso, como 1o es la aceptacion de la fiduciaria a través de
la relacion contractual que se establece a partir de ese momento entre el
fideicomitente y la institucion fiduciaria, y para los efectos de este estudio nos
abocaremos unicamente al caso de que la fiduciaria no acepte el cargo (va que la
renuncia o remocién nos habla de la preexistencia de la relacién contractual).
Debe nombrarse otra que la sustituya y, si no fuere posible, cesara el

fideicomiso. Cesa el fideicomiso porque carece de su parte ejecutiva,

convirtiéndose asf en un acto inttil del fideicomitente.

El articulo 352 de la LGTOC menciona en su primera parte que “el fideicomiso
puede ser constituido por acto entre vivos o por testamento...”

El testamento de conformidad con lo que sefiala el articulo 1295 del C.Civ., es un
acto personalfsimo, revocable y libre; por tanto, en este acto se puede constituir
el fideicomiso, quedando los efectos de esa constitucién sujetos a un término y a
una condicién suspensiva, el término es la muerte del testador y la condicién
suspensiva es que el fideicomiso se contenga en el ultimo testamento elaborado
por el testador, de tal manera que surte efectos dicha constitucién en el
momento en que se¢ cumple el término y se da la condicion suspensiva senalada,
de tal suerte que es el albacea de la sucesién quien actualiza esta constituciéon al
afectar al fideicomiso la totalidad o parte de los bienes que integran la masa
hereditaria en los términos establecidos por el testador. Ademas, de ser

necesario, el albacea designara a la institucion fiduciaria y celebrara con clla el
contrato respectivo.
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e A través del fideicomiso se protege por ley a los bienes que se afectan a éste para
destinarsc tnica y exclusivamente a los fines del mismo. Para que esta

proteccién surta efectos contra terceros y ain contra el propio fideicomitente y.
en su caso, contra el fiduciario (puesto que al no cumplir los fines del
fideicomiso incurrirfa en responsabilidad civil e incluso penal por parte del

Delegado Fiduciario), deberan llevarse a cabo ciertos actos, establecidos en los
artfculos 353 y 354 de la LGTOC. Estos actos deben realizarse va por la
fiduciaria, ya por ¢l fedatario publico ante el cual se realice el acto. Si bastara
tnicamente la manifestacion unilateral de voluntad del fideicomitente, sin la
parte ejecutiva del fideicomiso, éste no surte efectos contra terceros por lo que
nuevamente estarfamos ante la presencia de un acto completamente indtil y

estéril.

Para finalizar este apartado, comparto la posicion del Dr. Dominguez
Martinez respecto de la situacién de los bienes del fideicomiso en el sentido de que
los mismos no se transmiten a la fiduciaria ni al fideicomisario, excepto cuando el
fin lfcito y determinado del fideicomiso es transmitirle la propiedad de los bienes a

éste.

Desde mi punto de vista, el fiduciario, por virtud del fideicomiso, adquiere
la titularidad de los bienes afectos al fideicomiso para llevar a cabo los fines

previstos. Asf vemos que, por un lado, la LIC clasifica al fidcicomiso como una
operacion de servicio, de tal forma que no implica una modificacién en los activos
de la contabilidad de la Institucion Fiduciaria sino que se registra dentro de la
cuentas de ordenS!, por tanto, no acrece el patrimonio del fiduciario, ni disminuye

el patrimonio del fideicomitente y por otro lado, si el fideicomiso es revocable o no
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existen fideicomisarios distintos a ¢él, se registrar4 una salida o un ‘cargo en su «

patrimonio del bien objeto del fideicomiso pero registrard como un ingreso los
derechos de fideicomisario por el mismo valor.

Si bien el fideicomiso es objeto de inscripcion en el Registro Piblico de la
Propiedad si se trata de bienes inmuebles, o de notificacion si se trata de un

derecho no negociable o personal y, si es un titulo nominativo, de su endoso y
gistro ante el

o, tratandose de cosa corpérea, hasta que estén en poder de
1a fiduciaria, no es porque se transmita la propiedad a la fiduciaria sino porque a
traves de estos actos se protege el fin del fideicomiso no solo contra terceros sino,
ademas, contra el propio fideicomitente.

Como lo mencioné lineas atras lo que se le transmite al fiduciario es la
titularidad sobre los bienes afectos al fideicomiso; esta titularidad es temporal y
limitada al cumplimiento de las finalidades del fideicomiso.

Por tanto, puedo afirmar que el fideicomiso es un negocio juridico complejo
que se compone de una fase constitutiva y otra ejecutiva, esenciales e indisolubles

para la existencia del fideicomiso, sin que ello implique una transmisién de la
propiedad de los bienes objeto del fideicomiso a la fiduciaria.

b) Marco Legal.

Son diversas las disposiciones legales aplicables al fideicomiso. Podemos
dividirlas en dos rubros, aquéllas que lo regulan como materia sustantiva y las que

¢ Se llaman cuentas de orden a aquéllas que se registran al pie del balance porque no se trata de
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regulan a las instituciones autorizadas para actuar-como fiduciarias en nuestro

Asf, nos encontramos que por lo que se refiere al hdeu:ornlso, como materia
sustantiva, éste se encuentra regulado de manera espectfica en Ia LGTOC en su_‘ g
Capitulo V, Titulo II, que abarca del articulo 346 al 359.

Por otro lado, de conformidad con lo que establece: ‘el

LGTOC en su parte final, las operaciones que esa ley. reglament
actos de comercio. Asf, el fideicomiso es por disposicion:de ley.un:
mercantil y como tal debe regirse, ademas de lo establecxdo eﬁ la; LGI‘OC por la
legislacion mercantil general (C.Com.), por los usos mercanules y bancanos Yy por
el derecho comiin, declarandose aplicable el C.Civ.

Es importante senalar que, si bien el articulo 20. de la LGTOC deja en ultimo
lugar al derecho comitn como fuente del derecho mercantil, dado que los fines del
fideicomiso pueden ser amplisimos, con la limitante de que su objeto sea lfcito y
determinado, el conocimiento del derecho comun es fundamental en la aplicaciéon

diaria de aquéllos que tienen como labor la de llevar a cabo el cumplimiento de los
fines del fideicomiso.

Le son aplicables ademas al fideicomiso, entre otras, las disposiciones de las
siguientes leyes:

El Codigo Fiscal de la Federacion y demas ordenamientos fiscales
* La Ley de Inversiones Extranjeras

obligaciones directas, son i para 1




El fideicomiso o4

e LaLley Orgémca dela Admxnnstrac:én Publxca Federal
e Laley Federal de Entldades Paraestatales, ’
e Lla Ley del Ingresos de la Federacion, el Decreto de Egresos de la Federacién

ﬁas‘ ﬁlﬁmas legislaciones y el decreto citados, tratindose de fideicomisos
pﬁblicos;
‘i Por lo que se refiere a la legislacion aplicable a las instituciones autorizadas
para’ ser fiduciarias, debemos hacer mencién que hasta 1993 solo podfan actuar
como fiduciarias las instituciones de crédito (banca muiltiple y banca de desarrollo),
ademas del Fondo de Fomento Minero%? y del Patronato del Ahorro Nacional®3, y a
partir de 1993 también pueden ser fiduciarias las casas de bolsa, las instituciones de

seguros y las de fianzas.

Es importante aclarar que también el Banco de México puede actuar como
fiduciaria, de acuerdo con lo que establece la Ley del Banco de México en su
artfculo 70. fraccién XI, cuando por Ley se le asigne esa encomienda, lo mismo que
los fideicomisos que coadyuven al desempefio de las funciones de ese Organo
Central o los que el propio Banco de México constituya para cumplir obligaciones

laborales a su cargo.

En tal virtud, le son aplicables a la actividad fiduciaria los siguientes

ordenamientos:
2 La abrogada Ley Minera del 19 de diciembre de 1975 sefalaba en su articulo 91, fraccion XV como
actividad de la i Ce de Fi Minero el que actuara como fiduciaria en negocios

mincro-metahirgicos. DOMINGUEZ, op. cit. p. 332, cfr. BATIZA, El Fideicomiso, Teoria y Practica.
Jus, México, 1995.p.225

3 Cuya Ley Organica del 17 de diciembre de 1986 en su articulo So. fraccién VILL, le permite actuar
como fiduciaria, Ibfdem.
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e Laleyde Inshtucnones de Creédito N ., .
e Las leyes orgamcas de la banca de desarrollo, en su caso. »
e La Ley Orgénica del Patronato del Ahorro Nacxonal :
e La Ley del Mercado de Valores

e La Ley General de Instituciones y Sociedades Mutuahsta de Seguros :
« La Ley Federal de Instituciones de Fianzas :

Ademas de los ordenamientos serialados, las dnsposxcxones que al respecto
emita el Banco de México que, de conformidad con lo que establece el segundo
parrafo del articulo 26 de su ley, es el encargado de expedir las caracteristicas de
las operaciones de fideicomisos, mandatos o comisiones que como fiduciarias
prestan las instituciones de credito, los intermediarios bursatiles y de las
instituciones de seguros y fianzas. Es decir, regulan al fideicomiso como materia
sustantiva, pero aplicable a las instituciones del Sisterna Financiero Mexicano

expresamente autorizadas para operar como fiduciarias.

Por su parte, y en el mismo sentido, la CNByV y la CNSF tienen como objeto
vigilar que las instituciones que éstas vigilan, cumplan con las disposiciones
legales aplicables y con las observaciones e indicaciones que dichas comisiones

establezcan.

Por tanto, las circulares que expiden el Banco de México, la CNByV y la
CNSF sobre la materia, es ley aplicable para las instituciones que pueden prestar el

servicio de fiduciarias.

Asimismo, los usos bancarios y mercantiles, entendiendo por éstos las

practicas realizadas por las instituciones de crédito de manera reiterada, sin
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oponerse a laley y con la conciencia de obligatorias, deben ser considerados
igualmente como legxslacxén aphcable al fideicomiso.

Es importante apuntar que el marco legal aquf comentado no es limitativo
ya que udnicamente nos da el marco de referencia general puesto que otras
disposiciones son igualmente aplicables en casos cancretos, independientemente

de que en la medida en que siga evolucionando el uso del fideicomiso tendra que
evolucionar la legislacién aplicable.

II.C. Caracteristicas y clasificacion del fideicomiso.

a) Caracteristicas.

El Lic. Julian Bernal Molina™ sefiala que “en el fideicorniso mexicano rige la
autonomia y libertad de las partes para obligarse en la forma y términos que
deseen, con las limitaciones de licitud y buenas costumbres, es por esto que «cl

fideicomiso tiene versatilidad y flexibilidad para alcanzar los objetivos que se
propongan las partes”

Sefialaré a continuacién las principales caracterfsticas del fideicomiso
mexicano tomando como base la legislacion vigente.

En cuanto a sus elementos personales, en el fideicomiso intervienen: el

fideicomitente (que es la persona que constituye el fideicomiso), el fiduciario (es la
~ op. cit. p17
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institucién que se encarga en virtud de una relacion contractual establecida con el
fideicomitente de la administracion y operaciéon del fideicomiso y, para el
cumplimiento de su encargo la LGTOC, en la primera parte de su articulo 356,
otorga al fiduciario todos los derechos y acciones, salvo aquéllas normas o
limitaciones que se establezcan al efecto al constituirse el fideicomiso). Estos dos
elementos son esenciales para la existencia del fideicomiso, y puede existir un
tercer elemento, el fideicomisario o beneficiario (que es la persona fisica o jurfdica
con la capacidad necesaria para recibir los provechos del fideicomiso establecidos

en su favor a través del fideicomiso).

En el fideicomiso se pueden reunir en una misma persona las calidades de

fideicomitente y fideicomisario; este caso es muy comun, sobre todo en los
La LGTOC en su articulo 347 nos menciona

llamados fideicomisos de inversion.
que estos fideicomisos son vilidos; se pueden reunir, ademas, las calidades de

Es importante sefialar que la ley no menciona

fideicomitente y fiduciario.
prohibicion expresa a que se reunan las calidades de fideicomitente y fiduciario y

si bien el principio de derecho “Jo que no ests prohibido estd permitido” en
materia financiera no es aplicable, puesto que las instituciones que integran el
Sistema Financiero Mexicano s6lo pueden realizar las operaciones que la ley
expresamente les autoriza®s, considero que si pueden actuar como fiduciarias,
también pueden encargarle a su departamento fiduciario la ejecucién de un
fideicomiso afectando para ello los bienes que forman parte de su patrimonio.
Ademds no existe en este caso un conflicto de intereses; por otro lado, nadie ests

* Para cl caso de las instituciones de crédito, la LIC en su articulo 36 se sefalan las operaciones que
podran llevar a cabo esas sociedades, y por su parte, el articulo 106 de ese ordenamiento, establece
1as prohibiciones para esas sociedades, de tal que Jas i de ito s6lo p

realizar las operaciones a que se refiere y en los términos permitidos por la LIC. Para el caso de las
casas de bolsa y las instituciones de seguros y las de fianza el fundamento de esa aseveracion san
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obligado a encomendar a otro lo que puede realizar por s{ mismo y en'el trust
anglosajén, el antecedente inmediato del fideicomiso, esta permitidoss,

Finalmente pueden reunirse en la misma persona la calidad de fiduciario y
fideicomisario, pero unicamente de manera excepcional, ya que la LGTOC en su
artfculo 348 (reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de mayo
de 1996) en su penultimo parrafo sefiala que es nulo el fideicomiso que se
constituya en favor del fiduciario salvo: 1) En las demas disposiciones legales
aplicables, siendo este el caso de las leyes organicas de algunos bancos de
desarrollo, a saber: Nacional Financiera (articulo 11), Banco Nacional de Obras y
Servicios Publicos (articulo 9°), Banco de Comercio Interior (articule 9°) y Banco
Nacional de Comercio Exterior (articulo 8°) y 2) las instituciones fiduciarias podran
ser fideicomisarias en aqué¢llos fideicomisos que se establezcan como instrumentos

para garantizar el pago de obligaciones incumplidas en el caso de créditos

otorgados por la propia institucibn para la

realizacion de actividades
empresariales.

En cuanto a su constitucion, sefiala la LGTOC en su articulo 352 que se
puede constituir por acto entre vivos o por testamento.

En los términos del artfculo 352 citado, el fideicomiso debe constar siempre
por escrito y se debera ajustar a los términos del derecho comun sobre la

transmisién de los derechos o de propiedad de los bienes que se den en

los correlativos de operaciones autorizadas y p ibici pladas en la LMV, LGISMS y
LFIF, respectivamente.

*SUAYFETA OZAETA, JUAN. Anilisis si ico de los el del fidei - A
Diplomado de Servicios Fiduciarios. Te 16gico A

P del
de Meéxico. México, 1997
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ﬁdexconuso, es decir, debera constar en escritura’ publica o en escrito pnvado

dependiendo el tipo de bienes que se afecten al mismo.’

Serfiala el articulo 351 de la LGTOC que pueden ser objeto del fideicomiso
(que no el objeto mismo) cualquier clase de bienes y derechos salvo los
estrictamente personales -en mi opinién se trata de los derechos personalfsimos y

se refieren tinicamente al caso de que el fideicomitente sea una persona ffsica-.

Si el fideicomiso se constituye sobre bienes inmuebles sera necesario que se
otorgue en escritura publica; adicionalmente, el artfculo 353 de la Ley citada sefiala
la necesidad de inscribir el fideicomiso en el Registro Publico de la Propiedad del

lugar donde se encuentren ubicados los bienes, a fin de que el mismo surta efectos

frente a terceros.

En los fideicomisos constituidos sobre bienes muebles, generalmente es
suficiente que conste en contrato privado en el que intervengan el fideicomitente,
el fiduciario y, en su caso, el fideicomisario; asf, el artfculo 354 de la Ley citada
dispone que el fideicomiso surtira efectos contra terceros al cumplirse los

requisitos siguientes:

1.- Si se tratare de un crédito no negociable o de un derecho personal (para
evitar confusiones, en mf opinion, es necesario modificar el articulo 351 de la
LGTOC, cuando se refiere a derechos estrictamente personales, para que
seflale que se trata de derechos personalfsimos), desde que el fideicomiso

fuere notificado al deudor.
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2.- . .;,Sl se. tralz de dtulos nominativos, 1a formalidad para la conshtuc:én del
hdelcon'uso, ademas de, que conste por escrito privado, se requnere del
endoso en favor del fiduciario y, en su caso, la anotacién en el registro del
-... emisor.
3.-

Si se trata de cosa corpodrea o de titulos al portador, el requisito se reduce a

hacer constar en escrito privado el fideicomiso y desde que estos ‘bienes
estén en poder de la institucién fiduciaria.

En este ultimo caso aparentemente es muy sencillo, pero es importante
sefalar qué se debe entender por: “desde que est¢n en poder de la institucion..
Para el Dr. Dominguez Martinez el fideicomiso sera oponible a terceros cuando los

bienes estén en poder fisico de la fiduciaria®? , el maestro Batiza no hace mencién

alguna sobre el particular. Personalmente no comparto la posicion del Dr.
Dominguez puesto que “estar en poder” no necesariamente se refiere a posesion

fisica, sino que en virtud de la titularidad que respecto dc los bienes tiene el
fiduciario, tiene las facultades suficientes para tomar las decisiones respecto del

mismo, como seria el caso de celebrar un contrato de depésito para su guarda y
custodia.

La caracterfstica quizd mas importante del fideicomiso es la que se

contempla en el segundo parrafo del articulo 351 de la LGTOC y que a
continuacion se transcribe:

Los bienes que se den en fideicomiso se consideraran afectos al fin a que se

destinan y, en consecuencia, s6lo podran ejercitarse respecto a ellos, los

47 op. cit. p340
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derechos y acéiones que al mencionado fin se refieran, salvo los que
expresameﬁte se reserve el fideicomitente, los que para él deriven ‘del
fideicomiso mismo, o los adquiridos legalmente respecto de tales bienes, con
anterioridad a la constitucién del fideicomiso por el fideicomisario o por

terceros”.

Es este parrafo el que nos da la oponibilidad no solo frente a terceros sino,
incluso, frente al propio fideicomitente y al fideicomisario, en su caso. Es aqui
donde se encierra toda la seriedad que el fideicomiso implica para el fideicomitente
y para la Institucién fiduciaria, y es quiza este parrafo y la parte final del articulo
356, “el actuar siempre como buen padre de familia”, lo que podrfa hablarnos de
una ¢tica de la institucion fiduciaria respecto del cumplimiento estricto de los fines

del fideicomiso.

El parrafo tercero del artfculo 80 de la LIC prevé la posibilidad de la
existencia de un comité técnico que coadyuve a la fiduciaria en el manecjo del
fideicomiso. Este O6rgano colegiado es creado en el acto constitutivo del
fideicomiso o, bien, en sus reformas, sus facultades y obligaciones se determinarfan
al momento de su designacién y el mismo puede ser nombrado ya por el

fideicomitente, ya por la fiduciaria, ya por el fideicomisario.

En cuanto a la extincion del fideicomiso, el artfculo 357 de la LGTOC
enumera los casos en que ocurre; sin embargo, existen otras causales que dicho
ordenamiento omite, como serfan el caso de las causas previstas en el acto

constitutivo y de algunos supuestos establecidos casufsticamente por el
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fideicomitente®

asf, se pueden sefialar dos formas basicas para la extincién del
. fideicomiso:

PRIt

a) - Conformealaley

b) Conforme a la voluntad de las partes.

a) Conforme a la ley, la LGTOC, en su artficulo 357, establece como causas de
extinciéon las siguientes:

1.- Por la realizacion del fin para el cual fue constituido.
No tendria objeto de seguir existiendo aquel fideicomiso que ya cumpli6 el
objeto para el que fue creado, v. gr., en un fideicomiso de garantfa, cuando
el acreedor cumple con la obligacién de pago que garantizaba éste, el
fideicomiso se extingue en consecuencia.

2.- Por hacerse el fin imposible.
Cuando el fiduciario no puede ejecutar el encargo, ni el fideicomisario
recibir el beneficio estipulado en su favor, el fideicomiso debe extinguirse *°.
Cabe sefalar que la imposibilidad puede ser fisica o jurfdica.

3.-

Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicién suspensiva de que
dependa, o no haberse verificado dentro del término sefialado al constituirse

el fideicomiso o, en su defecto, dentro del plazo de veinte afios siguientes a
su constituciéon.

“ BANCO MEXICANO, op. cit. p275
¥ BATIZA, E1 fideicomiso... op. cit. p382
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Al respecto, el maestro Rodol.fo Batiza sefiala’ que hay un error en la
leglslax:ldn vxgente. “yva que si es prectsamente la existencia del fideicomiso
la que depende del cumplimiento de la condicién suspensiva, al hacerse ésta
imposible y no verificarse dentro del término, es inadecuado hablar de
extincién del fideicomiso. A lo mas podra decirse que se extingue la
posibilidad de su existencia”. ™ Personalmente considero que ésta es una
declaraciéon muy tajante, puesto que puede estar sujeto a una condicién uno
o varios fines del fideicomiso, pero probablemente hay otros que deberan
llevarse a cabo mientras se da dicha condicién, ej. inversién de los recursos

del patrimonio.

Por haberse cumplido la condicién resolutoria a que haya quedado sujeto.
Que en mi opinion es la realizaci6n del fin para el cual fue constituido.

Por convenio expreso entre el fideicomitente y el fideicomisario.

Es importante sefialar que los representantes legales del incapacitado
pueden extinguir el fideicomisc de su representado, siempre y cuando no
infrinjan disposiciones pactadas en el instrumento ni se lesionen derechos

del incapacitado ™.

Por otro lado, quedan exceptuados los fideicomisos creados por testamento,
asf como aquéllos fideicomisos en los que el fideicomitente se haya

reservado el derecho de revocar discrecionalmente el fideicomiso.

7 BATIZA, El Fideicomiso... pp385 y 386
7 Ibid. p308
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Por revocacxén hecha por el ﬁdexcon’utente cuando se hubnere reservado tal

derecho. :
De con(orrmdad con ‘lo que seﬂa]a la- LGTOC ‘el fideicomiso es por

naturaleza xrrevocable y ‘tendra’el’ ﬂdexcomxtente que haberse reservado

expresamente ese derecho para poder extmgmr de esta manera el

’ fzdexcormso

Cuando la Institucién fiduciaria no acepte, renuncie o cese en el desemperio

de su cargo y no fuere posible la sustitucion de fiduciario, el fideicomiso

cesara.
En el caso de que la institucién fiduciaria no acepte el cargo, seniala el Lic.

Julian Bernal que “ésta no es precisarnente una causa de extincion, sino mas
bien un caso de inexistencia. En la situacion hipotética que se senala, el
fideicomiso no ha producido efectos de ninguna clase al no haberse
aceptado por el fiduciario, y por no haber habido la transmision -de la

titularidad de los- bienes al propio fiduciario”.
En el caso de la renuncia o cese en el desemperio del cargo, al no existir

fiduciaria el fideicomiso no puede Hevarse a cabo

Desaparicién o transmision de la materia del fideicomiso por causa de

utilidad publica.

Al no existir bienes afectos al fideicomiso, este dejarfa de tener materia u
objeto, por lo que al hacerse el pago al fiduciario por causa de una
expropiacién, quien a su vez lo har4 llegar a los fideicomisarios o a quien

corresponda, el fideicomiso, logicamente, se extingue

7 BATIZA, El Fideicomiso...

. op. cit. p94

™ BANCO MEXICANO, op. cit. pp278 y 279
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Sobre el particular, y. si bien el maestro Batiza lo considera como una causa

de extincién conforme a la voluntad de las partes,'paré,xhl es de una causa

legal puesfo que se trata de hacerse el fin imposible.

Conforme a la voluntad de las partes:

La renuncia del fideicomisario.

Cuando este no acepte el beneficio otorgado en su favor.

Cumplimiento del término o plazo.

Las partes en el fideicomiso pueden establecer en su clausulado la duracion
del fideicomiso.

Ademas de las causas de extincion conforme a la voluntad de las partes
sefialadas, y si bien son consideradas conforme a la ley, se pueden incluir a
las seitaladas en las fracciones V y VI del articulo 357 de la LGTOC que son

por convenio entre las partes y por revocacion, cuando el fideicomitente se
haya reservado ese derecho.

Finalmente, la LGTOC no permite toda clase de fideicomisos, determina el

artfculo 359, de manera expresa, los fideicomisos prohibidos y que son:

1.-

Los fideicomisos secretos.

En virtud de que el secreto tiende a ocultar lo vergonzoso o lo ilicito, al
permitirse este tipo de fideicomisos las partes no tendrian la certeza de que

el fiduciario cumpliera con el encargo encomendado pues no habria forma
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de probarle cual’ fue el deseo del; fldeu:ornitente, aun y cuando fuera del
conocimiento’ del fxdelconusano o R R

Los que se concedan en beneficio de diversas personas sucesivamente por
muerte de la anterior. ' .
Cuando existen dos beneficiarios se’ i'equieré, para que haya orden sucesivo,
que el beneficiario sea uno mismo y que el segundo lo reciba por muerte del
primero, pues asf el fideicomiso descansa sucesivamente en dos personas
distintas, y el segundo agraciado viene a heredar virtualmente al primero.
Es decir, que la transmision se verifica a titulo de sucesion y el orden de
suceder queda establecido por persona distinta del causante. Estos son,
precisamente, las caracteristicas de las sustituciones fideicomisarias
prohibidas por ser contrarias al orden publico ™

Los fideicomisos que tengan una duracién mayor a treinta afios cuando se
designe como fideicomisario a una persona juridica.

Es decir, los fideicomisos en los que el fideicomisario sea una persona ffsica
seran de duracién indefinida. Excepciones: los fideicomisos traslativos de
dominio constituidos en zona prohibida, ya que la LIE en su articulo 13
permite que la duracion de estos fideicomisos sea de 50 afios prorrogables;
en ¢l caso de personas jurfdicas, cuando se trate de fines culturales,
educativos o cientfficos; o aquéllos en los que se designe beneficiario a una
persona juridica de orden publico o institucién de beneficencia; finalmente,
de conformidad con lo que establece el art. 85 de la LIC, los fideicomisos
publicos y los que se declaren de interés publico por la SHCP no les sera
aplicable la fraccion del artfculo 359 de la LGTOC que se comenta.

7¢ BATIZA, El fideicomiso.... op. cit. pp355 y 356
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b) Clasifi ion del fidei iso

A través de un fideicomiso es posible delegar en la institucion fiduciaria el
manejo de una infinidad de proyectos empresariales y de interés social pero, por
otra parte, también facilita a las personas fisicas el manejo de asuntos personales,
con la plena confianza y seguridad de que sus deseos seran cumplidos al pie de la
letra. De tal forma, como lo comenta el maestro Villagordoa Lozano: “existen
multiples criterios para clasificar al fideicomiso”, por lo que desecha la posibilidad
de una clasificaciéon unitaria, “dado que -segtin ¢l- se caerfa en muiiltiples
contradicciones y en puntos de vista pragmaticos”,” sin embargo, los clasifica en
cuanto a las personas, materia, fines y forma. Por su parte, el Lic. Bernal Molina
nos seflala diversos tipos de fideicomiso.

Podemos sefialar que conforme al derecho positivo se podrfan clasificar los
fideicomisos como sigue:
1.- En cuanto a su constitucion:

Por acto entre vivos o por testamento (art. 352 LGTOC).

2.- En cuanto a su forma:

Los otorgados en escritura publica o en contrato privado ( art. 352 LGTOC).

3.- En onerosos y gratuitos:
Se toma en cuenta la intencién que inclina al fideicomitente a la constitucion
del fideicomiso; en el primero, el fideicomitente recibe por la afectacion
fiduciaria de los bienes que realiza un precio o contraprestacién; en los

segundos, el fideicomitente no percibe ganancia alguna.

7 BATIZA, El Fideicomiso, op. cit., p357
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4. En cuanto a los bienes que se afgctan'én fideicomiso: -
De bienes muebles, bienes iri.muebleé,‘ de_rgéh_bs y valores (art. 351 LGTOCQ). "

5.-° " En cuanto a su duracién: -
" Determinados e indeterminados (art. 359 LGTOC).

6.~ En cuanto a su revocabilidad:
Revocables e irrevocables (art. 357 LGTOC).

7.~ En cuanto a su extincién:
Condicionales y resolutorios (art. 357 LGTOC).

8.- En cuanto a la persona que los constituye:

Publicos o privados.

Por otro lado, la CNByV, o6rgano de inspeccion y vigilancia de las
Instituciones de Crédito, de conformidad con lo que establece la circular 13831-925,
de fecha 2 de marzo de 1976, estableci6, con caracter de obligatorio en las entonces
instituciones nacionales de crédito, el catilogo de cuentas para fondos de fomento,
para el registro de opcraciones en la contabilidad especial de cada fideicomiso,
mandato, comisién, administracion o custodia. En dicho catalogo se establece que
los fideicomisos pueden ser: de inversion, de garantia o de administracion y, a
partir de esta clasificacion, se establecen subcuentas y subsubcuentas para el
registro de los diferentes tipos de fideicomiso.

Esta clasificacion, como se puede apreciar, es estricta, por lo que las

instituciones fiduciarias a menudo establecen su propio catalogo, tan amplio como

7% VILLAGORDOA, op. cit. pp195-196
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la gama de negocios que manejen; sin embargo, deben consxderar al fldEICOm.lSO de
que se trate, como una subclasificacion’ dentro ‘de 108" tres tipos "de’ fideicomiso
autorizados por la CNByV. Cabe sefialar que la ampliacién o modificacion que al
catilogo de cuentas para fondos de fomento realicen las instituciones de crédito
debera ser previa autorizacién de la CNByV, de conformidad con lo que establece
la circular senalada.

Ahora bien, con fecha 10 de enero de 1997, la CNByV emiti6 la circular 1343,
Boletin B-20 mediante el cual da a conocer los criterios contables que las
Instituciones de Crédito deben aplicar a partir del ejercicio de 1997, y reconoce
cuatro tipos de fideicomisos: Garantfa, Inversién, Administracién y Traslativos de
Dominio, definiéndolos como sigue:

Fideicomisos de Inversi6én
Los fideicomisos de inversiébn son aquéllos cuya finalidad es que el

fiduciario destine el patrimonio fideicometido a la realizacién de operaciones
econémicas rentables.

Fideicomisos de Garantia

Los fideicomisos de garantfa son aqué¢llos cuya finalidad es asegurar el

cumplimiento de obligaciones contraidas por quien lo constituye o por un tercero.

Fidei i de Admini i6

Los fideicomisos de administracion son aquéllos cuya finalidad es que el
fiduciario maneje o administre el patrimonio fideicometido.



Fideicomisos Tr'aé‘lativ‘os de Dominio . -

Los fideicomisos traslativos de dominio son aquéllos cuya finalidad es ‘qvt.ze
el. fiduciario, al término del fideicomiso, transmita el dominio del pammonio
- fideicomitido al fideicomisario o a la persona que éste designe. o

Considero que casi cualquier fideicomiso cabe dentro de esta clasificacién;
por ejemplo, un fideicomiso testamentario se puede clasificar dentro del grupo de
fideicomisos de administracién. Sin embargo, desde mi punto de vista este
catalogo presenta una gran limitante: no permite clasificar un fideicomiso mixto,
ya que en principio todos los fideicomisos traen aparejados actos de
administracion de donde se podria seinalar que todos los fideicomisos son de
administracion; por otro lado, cuando el patrimonio del fideicomiso es dinero,
ademas de los fines previstos en el contrato, el fiduciario debera invertir los
recursos del patrimonio, luego, entonces, todos estos fideicomisos serfan de
inversion. Aun mas, cada dfa se administran fideicomisos muy especializados y
complejos en donde no se establece un fin predominante, sino que los fines tan

variados pueden prever en las obligaciones del fiduciario actos que no permiten
determinar su adecuada clasificacion.

1L D. Elementos Personales.

Como se ha mencionado anteriormente, existen tres clementos personales
que pueden intervenir en el fideicomiso, los dos primeros esenciales y el tercero
puede existir o no, y son: el fideicomitente, el fiduciario, y el fideicomisario, cuyas
caracteristicas distintivas analizaremos a continuacion.
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a) Fideicomitente.

Seiiala el artfculo 349 de la LGTOC que “s6lo pueden ser fideicomitentes las
personas fisicas o jurfdicas que tengan la capacidad necesaria para hacer la
afectacién de bienes que el fideicomiso implica, y las autoridades judiciales o
administrativas competentes, cuando se trate de bienes cuya guarda, conservacion,
administracién, liquidacién, reparto o enajenacién corresponda a dichas

autoridades o a las personas que éstas designen”.

De la primera parte del articulo citado se desprende que pueden"ser
fideicornitentes- todas las personas ffsicas jurfdicamente capaces y todas las

personas morales publicas o privadas.

La primera condiciéon necesaria sera que el fideicomitente tenga la capacidad
jurfdica para obrar, es decir, ser sujeto de derecho con capacidad de ejercicio;
quedan excluidos, en consecuencia, los menores de edad y los incapaces por sf
mismos. Cabe agregar que en mi opinion, ademas de la capacidad de ejercicio, el
fideicomitente debe estar legitimado para afectar los bienes en fideicomiso.
Podemos citar como ejemplo el caso de un menor de edad, que por sf mismo no
puede constituir un fideicomiso, se requerira que el fideicomiso lo constituya quien
ejerza la patria potestad sobre dicho menor; sin embargo, si bien ya tiene
capacidad jurfdica de ejercicio a través de su representante legal, éste no esta
legitimado, se necesitara, ademas, la autorizaciéon del juez de lo familiar para poder

afectar los bienes del menor en fideicomiso”™. Otro ejemplo serfa el caso del

77 En ese caso, el art. 436 del C.Civ. senala que los que cjercen la patria potestad del menor, no
pueden enajenar ni gravar de ningun modo los bienes i y los bles pr que
correspondan al hijo, sino por causa de absoluta necesidad o de evidente beneficio y previa la
autorizacion de un juez; por lo que. de conformidad con lo comentado parrafos atras de la




El fideicomiso 62

patrimonio de familia; se tiene la propiedad, se tiene la capacidad, pero no se tiene

la legitimacién para afectarlo en fideicomiso.

Ademas de la capacidad jurfdica para obrar, es necesaric que el
fideicomitente cuente con las facultades requeridas para disponer de los bienes, en
la medida en que la creacién del fideicomiso lo requiera. El albacea, el tutor o el
gerente de una sociedad, no son duefios de los bienes; sin embargo pueden, en
ciertas condiciones, ser fideicomitentes respecto de los bienes que tienen bajo su

cuidado y responsabilidad ™

En el caso de los fideicomitentes personas morales, su facultad estara
limitada al campo que le delimita su objeto social ™, en el entendido de que"

siempre actuaran a través de su representante legal.

En cuanto al fideicomiso publico, considerando éste por ser el Gobierno
Federal quien lo constituye, debera ser representado por la SHCP, quién tiene el
caracter de fideicomitente unico del Gobierno Federal. En el caso de los
fideicomisos estatales o los celebrados por el Distrito Federal sera el gobernador,
en los primeros, y el Regente del Distrito Federal en los segundos, y se limitaran a

su esfera de competencia y facultades.

Ademas de conformidad con lo que sefala el articulo 349 de la LGTOC

pueden ser fideicomitentes las autoridades judiciales o administrativas

competentes.

capacidad necesaria del fid para los bienes en fidei i sera io en este
caso la legitimacion referida por parte del juez <ompetenuz

7 KRIEGER, EMILIO, Manual del Fid i México, 1990. p31

™ [bid. pp36 y 37
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Cabe sefialar que los extranjeros también pueden ser fideicomitentes. Sin
embargo, de conformidad con lo que nuestra legislacion establece, los extranjeros
no pueden participar en actividades exclusivamente reservadas para los
mexicanos; por tanto, no podrfan constituir un fideicomiso cuyas finalidades
fueran las de explotar o llevar a cabo dichas actividades y se limitaran anicamente

a las esferas donde puedan actuar validamente.

En cuanto a los derechos del fideicomitente debemos mencionar que en su

mayorfa seran aquéllos que se haya reservado expresamente, podemos mencionar

los siguientes:

e« Designar a los fideicomisarios y a las instituciones que desemperfien el cargo de
fiduciario

e Supervisar al fiduciario, si se reservoé tal derecho

e Prever la constitucién de un comité técnico

* En los fideicomisos onerosos, exigir al fideicomisario la contraprestaciéon a que
tenga derecho

® Revocar el fideicomiso, cuando se haya reservado tal derecho

= Extinguir el fideicomiso por convenio con el fideicomitente

® A la reversion de la titularidad de los bienes cuando el fin para el que se

constituy6 el fideicomiso fue cumplido

Dentro de los derechos que tiene el fideicomitente llama la atencion el que
pueda constituir un comité técnico, facultad que se encuentra establecida en el

ultimo parrafo del artfculo 80 de la LIC que seifiala:
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“En el acto constitutivo del fideicomiso o en sus reformas, se podra prever la

formacién de un comité técnico, dar las reglas para su funcionamiento y fijar sus
facultades.”

El maestro Miguel Acosta® define al comité técnico del fideicomiso como un
“6rgano colegiado que se designa en el acto constitutivo del fideicomiso y cuyo
objeto, a primera vista, serfa el de coadyuvar con el fiduciario en el desemperio del
fideicomiso, y determinar la distribucién de los fondos, conforme a las reglas y
facultades que el acto constitutivo del fideicomiso se seiialaron para el comité”.
Agregarfa que es una practica sumamente frecuente y recomendable el que en

algunos fideicomisos se prevea la constitucién de un comité técnico.

En cuanto a las obligaciones del fideicomitente, podemos citar las siguientes:

e Saneamiento en caso de eviccion
* Responder por los vicios de la cosa materia del fideicomiso
Cumplir con las formalidades necesarias para que el fideicomiso surta efectos

ante terceros

Pago de los honorarios fiduciarios, en caso de que asf se haya pactado en el
contrato respectivo

8 ACOSTA ROMERO, MIGUEL. Teoria G 1 del D ho Ad
Edicion, Porria, México, 1995. p-i68
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El fideicomiso
b) Fideicomisario.

El art!culo 348 de la LGTOC, en su primer parrafo, dispone que “pueden ser
stas o jurfdicas que tengan la capacndad necesaria

fideicomisarios las’ p v

para recibir el pr echo que el fideicomiso implica”.

Podr[a os hablar de la “ausencia de alguna mcapacxdad especnal derivada
to que el ﬁdeicomxso puede constituirse en favor de’ incapacuados y
Sin embargo, podemos tomar en cuenta las siguientes

de la ley, p
aan de no nac:dos""
lu-rutacnones para ser considerado como fideicomisario:

Una limitacién es que no podra designarse como fidéicofﬁisario a un
extranjero cuando el fin del fideicomiso consista en transmitirle Ia propiédad de un

inmueble ubicado en la zona prohibida (art. 27 Constitucional).

Otra, la LGTOC la scfialaba, hasta antes de la reforma del 24 de mayo de
1996, al declarar nulo el fideicomiso que se constituye en favor del fiduciario; sin
embargo, ahora se exceptua a aquél que se constituye en favor de la institucion
fiduciaria cuando tenga por fin servir como instrumento de pago de obligaciones
incumplidas en caso de créditos otorgados por la propia institucién para la
realizacién de actividades empresariales. No obstante, debera seguirse
considerando como limitacién cuando el fin del fideicomiso sea diferente al

seflalado en la reforma citada.

La ley prohibe el caso de los fideicomisarios sucesivos, en los cuales el

beneficio se concede a diversas personas sucesivamente, al deber sustituirse por

1 VILLAGORDOA, op. cit. p169
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muerte de la anterior, salvo el caso de que 1? susﬁtucmn se realice. en favor de
personas que estén vivas o concebidas, a la mus e del hdelcomxtente.

un hdelcomxsano Yy .un beneficiario
econodmico del fideicomiso. Soélo p den ser consxderados como fideicomisarios

aquéllas personas a quienes el fndencon—utente en el acto constitutivo o en un

momento ulterior, si se ha reservado ese derecho, designa fideicomisarios,

legitimandolos para hacer valer los derechos y acciones que integran la situacion
juridica del fideicomisario.

Por el contrario, el simple beneficiario indirecto no
queda legitimado para exigir que el fideicomiso se lleve a cabo en su favor. En
determinado caso podra solicitar al fiduciario, o instar al ministerio publico, para

que cumplan sus respectivas funciones, pero nunca podra actuar con plena
legitimacion frente al fiduciario *

Dentro de los derechos del fideicomisario podemos enumerar los siguientes:

Percibir los bienes, beneficios o productos del fideicomiso

Renunciar a recibir los bienes, beneficios o productos del fideicomiso

Exigir al fiduciario el cumplimiento del fideicomiso

Atacar la validez de los actos de mala fe, o en exceso de las facultades, del

fiduciario, sin apegarse a las instrucciones del fideicomisario, del comité técnico
o del fideicomitente, en su caso

Defender el patrimonio fideicometido

En su caso nombrar a un comité técnico en términos del articulo 80 de 1a LIC*

2 KRIEGER, op. cit. p47
©Tbid. pp38y 39
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Dentro de sus obligaciones se debe hacer la siguiente consideracién:

a)

b)

Si la constitucion del fideicomiso se éstableqe unilateralmente por parte del
fideicomitente, ya sea en vida del fideicomitente o después de su muerte,
pbr encerrar una causa donandi, el fideicomisario unicamente tendra
derechos, inclusive a renunciar al fideicomiso; recibira los beneficios del

fideicomiso, y no podra haber obligaciones a su cargo.

Si la constitucion del fideicomiso la realiza el fideicomitente con el acuerdo
expreso del fideicomisario y se establece una contraprestacion a favor del
primero con cargo al fideicomisario por la enajenacion que realiza el
fiduciario en provecho de aquél, ademas de los derechos que deriven del
fideicomiso tendra obligaciones. El ejemplo mas claro es el de un
fideicomiso traslativo de dominio, mediante el cual el fideicomitente
transmite la titularidad de determinados bienes al fiduciario, para que al
término del fideicomiso sean transmitidos al fideicomisario o a la persona

que éste designe.™

Otras obligaciones a cargo del fideicomisario podrian ser las de caracter

fiscal y el pago de los honorarios fiduciarios.

* VILLAGORDOA., op. cit. p175
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<) La Fiduciaria.

La fiduciaria es “1a "'g“;exy-'sbbnaﬁqﬁe tiene la titularidad dé los l;iénés ov"c'i‘er"ei:hos
ﬁdexcomehdos ¥y que se encarga de la realizacion de los ﬁnes del fldeu:on'uso"" :

E.n nuestro pats, y por dlspos:cxcn expresa del art. 360 de la LG T OC so]o
pueden ser ﬁducnanas las instituciones expresamente autonzadas para ello

conforme a la LIC.”

Cuando el fideicomiso se legislé en nuestro pafs, anicamente los bancos
podfan actuar como fiduciarias, al respecto, el Lic. Leén Ledn® expresa que “las
razones del legislador para considerar al fideicomiso como una operacién bancaria
es que al adoptar una institucion de origen sajon que parecfa imposible en los
patses de influencia romanista, llevé al legislador a ser muy cauteloso con quienes
manejaban esta figura, el Estado Mexicano ha mostrado especial celo en que el
sistema bancario en general, sea una garantfa de solidez, estabilidad, solvencia,
probidad y profesionalismo, lo que ha permitido que la propia Ley considere a las
instituciones que lo forman, de acreditada solvencia, mientras no sean declaradas

en quiebra o en suspension de pagos”.

La cita anterior nos muestra que el legislador actualmente ha cambiado su
razonamiento, en virtud de que no so6lo las instituciones de crédito pueden ser
fiduciarias sino ademas las casas de bolsa (art. 22, fraccidn IV, inciso d) de la LMV)
las instituciones de seguros (art. 34 fraccion IV de la LGISMS) y las instituciones de
fianzas (art. 16 fraccion XV de la LFIF).

s VILLAGORDOA, op. cit., p175
8 op.cit. pp17-18
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- Ademas, pueden ser fiduciarias el Banco de México (art. 7 de la LBM) y el
Patronato del Ahorro Nacional, y anteriormente podfa serlo el Fondo de Fomento
Minero??.

Cabe seflalar que también pueden ser designadas varias fiduciarias, que
actuaran conjunta o sucesivamente, debidamente establecidos el orden y las

condiciones en que deban sustituirse (art. 350 LGTOC).

Es importante seflalar que la manifestacion de voluntad para que exista el
fideicomiso y todos los demas actos que deba efectuar la institucion fiduciaria para
el cumplimiento de los fines del fideicomiso se lleva a cabo a través de un

funcionario especial, llamado Delegado Fiduciario (art. 80 LIC).

L.a designacion del Delegado Fiduciario la hace el Consejo Directivo de la
Instituciéon de que se trate, debe tratarse de un empleado de alto nivel y de
confianza (Art. 190 LIC). En la practica, este cargo generalmente recae en un
abogado.

c.1) Derechos y obligaciones de la fiduciaria.

La fiduciaria tiene obligaciones de hacer, dar y no hacer. Dentro de las
primeras se encuentra la de cumplir con los fines del fideicomiso, las segundas
comprenden el entregar al fideicomisario, o a quien corresponda, los beneficios del

fideicomiso y, por ultimo, las de no hacer comprenden el no hacer mal uso de los

*? Supra p#4, loc. citno.62 y 63.
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: derechos t:fansrnitidbs y no excederse en el ejercicio de las facultades que se le
-:: confieren®, y las que en su caso se deriven del fideicomiso como tales.

Dentro de sus derechos estA basicamente el percibir una contraprestaciéon

por sus servicios y, en su caso, solicitar en términos del articulo 80 de la LIC la
constitucion de un comité técnico.

c.2) Responsabilidad de 1a fiduciaria.

La fiduciaria, en su actuacion, puede incurrir en responsabilidades

de tipo
civil, penal, administrativa, fiscal y de otro tipo.

c.2.1.) Responsabilidad civil.

Del articulo 355 de la LGTOC se desprende que el fiduciario sera
responsable ante el fideicomisario por la realizacion de actos de mala fe o en exceso

de las facultades que, por virtud del acto constitutivo o de la ley, le correspondan y
perjudiquen al fideicomisario.

El articulo 356 del ordenamiento citado le impone al fiduciario la obligacién

de actuar como buen padre de familia, y le imputa responsabilidad por la pérdida

© menoscabos que los bienes sufran por su culpa. A mayor abundamiento, el

articulo 80, primer parrafo, de la LIC sefiala que la institucién respondera

= VILLLAGORDOA, op- cit. p166
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civilmente por los dafios y perjuicios que se causen por la falia de cumphm,emo ‘en

las condlcxon&s o términos sefialados en el fldeicormso.

El articulo 91 de la LIC dispone que las instituciones de ci‘éd o ééédn eran

de los actos realizados por sus funcionarios y empleados en el cumplmuen

sus funciones, de manera directa e ilimitada, sin perjuicio de las responsabxlxdades

civiles o penales en que ellos incurran personalmente.

Por otro lado, cuando la instituciébn de creédito utilice directa o
exclusivamente personal para la realizacion del fideicomiso, éste no formara parte
del personal de la institucién sino que se considerara al servicio del patrimonio
dado en fideicomiso. Los derechos que asistan a estas personas conforme a la ley,
los ejercitaran contra la Institucion de Crédito, y ésta, a su vez, para cumplir las
resoluciones de la autoridad correspondiente afectara los bienes del fideicomiso
(art. 82 LIC). )

Finalmente, debemos considerar que el fiduciario comete una conducta
ilicita no s6lo por el hecho de ir en contra de las disposiciones e instrucciones
contenidas en el acto constitutivo, y sus reformas validamente introducidas, sino
también por actuar ostensiblemente en contradiccién con el fin del fideicomiso o
con las decisiones del comité técnico, cuando éstas sean legales, o contra
instrucciones del fideicomisario dadas en ejercicio de las facultades que le hayan
sido conferidas en el acto constitutivo del fideicomiso o sus reformas. Por
consiguiente, el campo de la licitud para la actividad del fiduciario es sumamente
estrecho, y si el fiduciario se sale de ese campo, sera responsable civilmente de los

dafos y perjuicios que ocasione.”

** KRIEGER, op. cit. p120
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€.2.2) vResponsﬁb' idad penal.

La fiduciaria es una' institucion y,r p‘ror’ tanto, una persona moral. Por tal
razén, en matena penal, la responsabilidad no puede ser de la institucion fiduciaria
pues no es susceptible de incurrir en la comisién de delitos. Sin embargo, la
corms:én de delitos por sus funcionarios o empleados, en relacién con los bienes de
"un fideicomiso, pueden considerarse dentro de los delitos patrimoniales, algunos

de ellos contemplados en la LIC, en la LMV y para el caso de los Delegados
_ Fiduciarios en las Sociedades Nacionales de Crédito ademas los que se llegaren a

derivar de su responsabilidad como servidores piiblicos, de conformidad con la
LFRSP.

<.2.3) Responsabilidad administrativa.

La responsabilidad administrativa encuentra su fundamento en el caracter
de prestador de un servicio que tiene la institucién fiduciaria, caracter que lo

obliga a ajustarse a las normas que dicte el poder piblico para este tipo de sujetos,
ya sea a nivel de normas legales o administrativas.

La vigilancia del cumplimiento de estas normas compete a la autoridad
administrativa que tiene dentro de su competencia el control y vigilancia de la
institucion fiduciaria. Dicha autoridad compete a la SHCP, a través de su 6rgano
desconcentrado la CNByV, con la cooperacién del Banco de México™.

Habra
responsabilidad administrativa cuando en el cumplimiento del fideicomiso se

% KRIEGER, op cit., pp122y 123
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incurra en transgresiones legales o administrativas obligatorias para la institucion

fiduciaria. Las sanciones se establecen en la LIC, la LMV y la LFRSP.

c.2.4) Responsabilidad fiscal.

El Lic. David Pefialoza sefiala que el “patrimonio fideicometido constituye
una unidad economica que pueae ser considerada como generadora de ingresos

gravados. Las cargas fiscales al patrimonio mismo, y a sus rendimientos, son

responsabilidad de la fiduciaria”.®!

Personalmente, no comparto esta posicibn ya que al considerar al
fideicorniso como una Unidad Econémica y como sujeto de obligaciones fiscales, es
tanto como establecer una nueva naturaleza del fideicomiso, en virtud de la cual

para efectos fiscales el fideicomiso es igual a una persona moral.

La legislacién fiscal regula a los contribuyentes, los contribuyentes son en
todos los casos personas ffsicas o morales, no actos jurfdicos, en tal virtud al ser el
fideicomiso un negocio jurfdico no puede ser contribuyente. Lo anterior no
implica de manera alguna que a través del fideicomiso, como lo sefiala el artfculo 9
de la LISR no se lleven a cabo actividades empresariales, ni se trata de evadir
disposiciones fiscales, sino que, se puede afirmar que las actividades que el
fideicomitente o los fideicomisarios realizan a través del fideicomiso estaran
gravadas o exentas y cuyos resultados estén previstos en la legislacién fiscal, y que

% PENALOZA SANTILLAN, DAVID. El Fideicomiso Publico Mexicano. Cajica, México, 1983. p199
i sin embargo esta aseveracion

cfr. el autor setala que no son bilidad del fid
contraviene lo que sefala la parte final del articulo 9 de la LISR.
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-estara ol_:ligado’ al cumplimiento de las responsabilidades q;xe las prdpias leyes o

sus reglamentos establezcan®,

) El articulo 9 de la LISR comentado, sefiala que el fiduciario es responsable
de cubrir los impuestos por cuenta del fideicomisario o del fideicomitente en su
caso, al establecer que cuando a través de un fideicomiso se realicen actividades
empresariales, la fiduciaria determinara la utilidad o pérdida fiscal de dichas
actividades, y cumplira por cuenta del conjunto de los fideicomisarios las

obligaciones sefialadas en la ley, incluso la de efectuar pagos provisionales.

Ya que el fiduciario es el responsable del cumplimiento de las obligaciones
fiscales debera, en consecuencia, retener, declarar y enterar los impuestos
causados, deduciéndolos del patrimonio del fideicomiso. También sera
responsabilidad del fiduciario el representar los derechos de los fideicomitentes o
fideicomisarios ante las dependencias gubemamer\t.ales y autoridades exactoras
que afecten los intereses del fideicomiso. Lo anterior no significa que el fiduciario
integrara los patrimonios de los fideicomisos al suyo propioc como base para la
tributacion, sino que cada fideicomiso, por conducto del fiduciario, reportara el

resultado de sus operaciones a las autoridades fiscales.”

Conforme a la parte final del articulo 9 invocado, tanto los fideicomisarios
como los fideicomitentes, en su caso, responderan por el incumplimiento de las

obligaciones que por su cuenta deba cubrir la fiduciaria.

En este caso, ademas de la responsabilidad que le corresponda a la

fiduciaria por incumplir con la obligacion de retener impuestos, o de hacer pagos

<2 PENALOZA, op. cit. p202



El fideicomiso . - E . PO 75

provisionales o definitivos, puede tener, ademis, responsabilidad ‘ante sus clientes
cuando no hace pagos oportunos de impuestos, si esto acarrea el pago de recargos
que afectaran, en su caso, al patrimonio fideicometido, que sufrirfa asf una pérdida

© menoscabo por culpa del fiduciario.

Es importante sefialar que para dar cumplimiento a las obligaciones fiscales
que derivados de las actividades que a través del fideicomiso se realicen, la
fiduciaria utilizando su clave del Registro Federal de Contribuyentes, efectuara un
aviso de aumento de obligaciones fiscales, en el que se pondra el nombre de la
instituciéon seguido de las letras FID. para indicar que se trata de un fideicomiso,
posteriormente el numero o nombre del fideicomiso y sefialar si se trata de un
fideicomiso empresarial en términos del art. 9 de la LISR multicitado, de un
fideicomiso cuyos fin es el arrendamiento (art. 93 LISR) o bien si se trata de
fideicomisos autorizados para recibir donativos (art. 73 LISR), o bien, tratandose de
fideicomisos que por su actividad deban presentar é]gﬁn tipo de informacion o
cumplir con otro tipo de obligaciones fiscales, se utilizara el mismo formato para
registrar el aumento de obligaciones a cargo de la fiduciaria, sefialando, en su caso

el concepto a cumplir.

€.2.5.) Otro tipo de responsabilidades

La Institucién fiduciaria tiene la obligacién de guardar el secreto fiduciario
que, en términos del artfculo 118 de la LIC, es mucho mas estricto que el secreto
bancario ya que, con la salvedad de la informacién que le sea solicitada por la

CNByV, no se podra violar el secreto, incluso ante las autoridades o tribunales en

= PENALOZA, op. cit. p201



- juicios y reclamaciones que no sean aquéuos entablados por. el fndelr:ormtente o

fxde:conusano en contra de la mshtucnén o vu:eversa

Y, de confomudad con las stposmxones de Caracter General a que se refiere

el articulo 115 de la LIC, publicadas por la SHCP en el Diario Oficial de la

.Federacion del 10 de marzo de 1997, se ha considerado la necesidad de establecer
las acciones que las instituciones de crédito y las sociedades financieras de objeto

limitado deben realizar para prevenir y detectar actos u operaciones con recursos,

derechos o bienes que procedan o representen el producto de un probable delito,

para coadyuvar con las autoridades directamente responsables del combate al

.llamado “lavado de dinero” en la oportuna deteccién cuando se utilicen los
servicios de las entidades que integran el sistema financiero, y que obliga a la

fiduciaria, entre otras cosas, a identificar a los clientes y a remitir, por conducto de

la CNByV, la informacion relativa a operaciones sospechosas y relevantes.




Capitulo III
Los proyectos COT

n los capftulos anteriores he analizado los antecedentes historicos del
fideicomiso y los aspectos mas importantes de esta figura jurfdica. Ahora
intentaré, sin romper bruscamente el esquema anterior, analizar en este
capitulo los proyectos COT (construye, opera y transfiere) y, en el proximo, los
proyectos COT en Meéxico para, finalmente, en el altimo capitulo, estudiar al

fideicomiso como instrumento de la ejecucion de este tipo de proyectos.

.Es importante sefialar que estos proyectos se destinan para la ejecucion de
proyectos de infraestructura; por tanto, considero indispensable sefialar lo que se
entendera en este estudio por infraestructura.

El Pequenio Larousse Técnico™ sefiala que infraestructura es el “Conjunto de
trabajos relativos a los cimientos de las construcciones; el lecho de las carreteras
sobre el cual se asienta el firme; el balasto, los puentes, sifones, terraplenes, pasos a
nivel etc., de las lineas de ferrocarril (pero no la via propiamente dicha, ni las

agujas, sefiales y estaciones que constituyen la superestructura)”.

* Pequeiio Larousse Técnico, México, 1977

AT b £ i Mt o e
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En el ‘Diccionario de la Real Academia de lal‘gLer\guavBﬁaﬁblla‘?SA no se
encuentra la palabra “infraestructura”, tampoco en la Ehciclbpeﬁié Britévnica*.y

Podemos decir, sin embargo, que la palabra infraestructura se cbmpqhe de
un sufijo latin “infra”, adjetivo que significa ‘por debajo’, y la paljab'r_a: latina
“structura”, que significa ‘distribucion y orden de las partes de un todo’. :

Asf, para efectos de este estudio se entendera por “infraestructura” aquéllas
obras publicas que normalmente construye el gobiermo, necesarias para el
desarrollo de un pafs y de las cuales no se obtiene un ingreso considerable o los
bienes o servicios producidos por éstos no tienen un mercado mundial competitivo
ya que, basicamente, satisfacen una demanda interna del pafs, como puede ser el
caso de plantas de energfa eléctrica, instalaciones portuarias, carreteras de peaje,

sistemas de ferrocarril metropolitano, puentes, plantas para el tratamiento de
aguas, etc.

Cabe agregar que aunque hay sectores industriales y comerciales o bienes
como petroleo, gas o la minerfa, por citar algunos, que se pueden considerar como
de infraestructura, los bienes © materias primas producidos por éstos se pueden

vender en un mercado mundial competitivo 0 a precios establecidos en divisas
extranjeras.

Hecha la anterior aclaracion me remitiré, pues, al estudio de los citados
proyectos COT.57

* Vid. supra n.52
" The New Encyclopacdia Bnitannica, 15 th. ediion, University of Chucago, 1989

¥ Este capitulo es bisicamente un resumen de los siguientes trabajos: “El método Construya, Opere
y Transfiera (COT) para proyecto de infraestructura en paises en desasrollo”, informe preparado
para el Banco Mundial por Mark Augenblick y Scott Custer, de la firma de abogados de
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1ILA. Breve reseiia histérica.

Los proyectos COT

En Ja buasqueda de nuevas formas para promover y financiar proyectos de

infraestructura se volvié a técnicas que son, de hecho, no del todo nuevas.
Arreglos sirnilares, muchas veces

conocidos como concesiones, fueron
ampliamente usados en el siglo XIX y principios del XX para desarrollar

infraestructura en Francia y en muchas otras partes del mundo. Uno de los
proyectos mejor conocidos, y que se desarrollé de esa manera, es el del Canal de
Suez; pero también hay muchos otros ejemplos de proyectas que se realizaron por

medio de concesiones financiadas de manera privada en el campo de ferrocarriles,
proyectos hidraulicos, plantas eléctricas, ete.

En la era posterior a la Il Guerra Mundial la mayor parte de los proyectos de
infraestructura en los pafses en desarrollo se ha construido bajo la directa
supervision del gobierno mismo, de una agencia gubernamental o una empresa de

servicios pablicos, y ha sido pagada con recursos del presupuesto o con préstamos
oficiales

Varias tendencias convergieron a finales de los afios setenta y a principios

de los ochenta en torno de un primer intento de encontrar una forma alternativa
para financiar proyectos de infraestructura, a saber

Primera.- Con un incremento continuo de la poblacion constituida y el

crecimiento econtmico, en muchos paises en desarrollo surgié la

Shaw, Pi

Potts & Townbridge, Agosto, 1990; The Structuring of Build. Operate
and Transfer Construction Projects. Tion Robert, Nanyang Technological University, Singapore,
1992.- Traducciones libres elaboradas por la autora de este trabajo.
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Segunda.-

Tercera.-

Cuarta.-

consecuente la necesidad en los gobiernos de crear infraestructura
adicional para continuar con este crecimiento.

El incremento de la deuda del tercer mundo ha significado que los
pafses en desarrollo tienen una menor capacidad de endeudamiento
y menores recursos presupucstales propios para financiar los

proyectos de infraestructura en la medida en que son necesarios.

Las importantes firmas de contratistas que a mediados de los afios
setenta estuvieron muy comprometidos con trabajos, particularmente
en el Cercano Oriente, en los primeros afios de la década de los
ochenta se encontraban encarando una significativa baja en los

negocios, por lo que se dedicaron a buscar formas creativas para
promover proyectos.

En el curso de los ochenta, un gran numero de gobiermos e
instituciones financieras internacionales ha tenido un interés en la
promocioén del desarrollo del sector privado y en la “privatizaciéon”

de empresas que tradicionalmente pertenecian al sector publico.

A finales de los setenta y principios de los ochenta algunas de las mas

importantes firmas de contratistas y los mas complejos paises en desarrollo

comenzaron a explorar la posibilidad de promover proyectos de infraestructura de

propiedad y operacién privada, financiados sobre la base de carencia de recursos y
bajo un arreglo del tipo concesionario.
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" El términé COT fue’ act.{'x’iz'acl‘o"’a"‘: "c'ilbs”a'e"lbs “anos ochenta ‘por el Primer
Ministro de Turqula, el Sri: Turgot Ozal para refenrse aun proyecto ‘de.“construir,
tener en propiedad y transferir” o construnr, operar y transferu: ‘designaciones

utilizadas indistintamente.

Con base en’el enfoque COT, uno o mas de los patrocinadores del’ sector
pﬁvado estd autorizado para’ crear una “ ‘compaiifa del proyecto" - pnvada, para
construir los trabajosk publicos. Los patrocinadores generalmente mcluyen una
importante firma internacional de ingenierfa y construccién y uno ‘o mis
proveedores de equipo. Los patrocinadores esperan actuar como los constructores
y proveedores del proyecto. La compaisifa del Proyecto podra incluir a

inversionistas pasivos e, incluso, una participacion minoritaria del gobierno

anfitrién.

La compaiifa del proyecto también levantara el grueso del financiamiento
requerido para el proyecto de parte de prestamistas comerciales, generalmente
respaldados por agencias de garantia de crédito de exportaciones, y de parte de
instituciones financieras bilaterales y multilaterales. El financiamiento se establece
sobre la base de carencia de recursos o accion -lo que quiere decir que los
prestamistas, para cobrar el adeudo, no tendran recursos que emprender en contra
de los patrocinadores del proyecto ni del gobierno anfitrién -. La accién o recurso
se limitan a la compafifa del proyecto y a sus activos, incluyendo bienes inmuebles,
planta y equipo, y cualesquiera derechos contractuales, bonos de cumplimiento,
seguros y garantfas gubernamentales que la compaififa del proyecto pueda obtener.

La compaiifa del proyecto tendra la propiedad y operara la planta por un

periodo que se presume sera suficiente para amortizar las deudas incurridas y para
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proporcionar un razonable retorno de capital a los inversionistas. Al final del

periodo la compafifa del proyecto transferira la propiedad del proyecto al gobierno
anfitrion.

El gran fmpetu por proyectos COT en la primera mitad de la década de los
ochenta vino, como se anotd, de una gran baja general en los trabajos
internacionales de construccion. Los principales contratistas se encontraron con
grandes cantidades de personal y con s6lo un puiiado de proyectos. Estaban
dispuestos, por tanto, en aquél entorno econémico en particular, a gastar una
considerable cantidad de tiempo y dinero en un esfuerzo para desarrollar y
promover proyectos. Mas auin, ellos acordaron volverse accionistas en aquéllos
proyectos, a contrario de su antigua practica.

Actualmente no parece haber el mismo interés en esa clase de
involucramiento. Un namero importante de las princ'ipales firmas de ingenierfa de
los Estados Unidos de Ameérica, por ejemplo, ha reestructurado sus operaciones
desde principios de los afios ochenta y redujo su fuerza de trabajo a menos de un
25%, en su punto mas bajo. Los negocios han comenzado a mejorar ahora y las
firmas se estan expandiendo. En el sector energia, pero también en ingenieria civil,
gradualmente, estas firmas ven amplias posibilidades de trabajo en el futuro
inmediato en pafses desarrollados. Como resultado, ellos probablemente estén
menos dispuestos, a como lo estuvieron hace algunos afios, a enfrentarse con las

complejidades y riesgos de los proyectos COT en los pafses en desarrollo.
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Il B. ’ Condiciones necesaﬁaé'ﬁaf;"la::fv'aéé‘l;ﬂidsa gle los p'ro_'y‘élétoé

a) Entorno Legal.

La estructura legal de un tipico proyecto COT es complicada. En principio,
solamente pafses desarrollados, con un sistema legal maduro, pueden acomodar el'
modelo COT. Las leyes y regulaciones bajo las cuales operan estos proyectos
deben ser expeditamente aplicables, y deben ser compatibles con la naturaleza
privada del proyecto. La propiedad privada de un tipo particulér de
infraestructura debe ser permitida por las leyes locales.

Sin embargo, al tratarse de paises en desarrollo sera necesario, quiza, hacer
algunas modificaciones a la legislacién vigente para dar cabida a este tipo de

proyectos.

Los patrocinadores privados y los prestamistas van a querer seguridades de
que el compromiso contractual basico del proyecto COT puede ser ejecutable y
sera respetado por parte del gobierno anfitrion y de las otras partes del sector
privado. En algunos casos la credibilidad del sistema legal del mismo pais
anfitrion puede proveer algunas de estas seguridades. Sin embargo, los
documentos contractuales esenciales -tanto con el gobierno anfitrion como con las
otras partes- casi siempre estableceran el arbitraje internacional en una jurisdiccién
neutral y especificaran la ley que rige los mismos, que debe ser una familiar y
aceptable para los participantes del sector privado. Esto podrfa ser, o no, la ley del

pais anfitrion. Alternativamente, se buscara legislacion especial para resolver
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asuntos especificos que de otra manera no estarfan adecuadamente cubiertos por

ninguna ley vigente.

b) Entorno econémico.

Un proyecto COT normalmente necesitara una proporcion de prestamistas e
inversionistas locales. Encontrar a estos prestamistas e inversionistas sera mas fécil
en un pafs que ha desarrollado un sistema bancario y cierto tipo de mercado

financiero organizado.

La mayor parte de los proyectos COT derivaran sus ingresos de productos a
precios fijados en monedas locales, que casi siempre seran usados para pagar
materia prima o combustible, asf como el servicio de la deuda y el reembolso de
capital. Dichos proyectos seran lanzados con mas facilidad en un ambiente
economico libre de inflacién excesiva o de drasticas alteraciones en el tipo de
cambio. Aunque los gobiernos anfitriones estén anuentes a proteger a los
inversionistas en el proyecto en contra de los riesgos de la inflacién y la
devaluacion, ser& mucho mas facil encontrar mecanismos para hacerlos en un

ambiente econdmico relativamente estable Qque en uno que no lo sea.

b.1) Clasificacion del crédito del Pafs anfitrion.

La formula COT de ninguna manera elimina la condiciéon de la credibilidad
del pafs anfitrién como un importante factor en la decisién de prestamistas

privados y ptblicos para financiar un proyecto en un pafs en particular. Cuanto
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mads apoyo y garantias sean necesarias de parte del gobierno anfitrién para hacer el -
proyecto viable, con mayor intensidad estaran los prestamistas viendo el crédito
del pafs anfitrién en términos del eventual repago. En el caso de prestamistas
comerciales, y sus respectivas agencias de garantfa de exportaciones, los préstamos
a los proyectos COT en un pafs en particular se acumulan como préstamos a ese
pats, para prop6sitos de los limites de concentracion. Para algunos paises estos
lfmites ya estan alcanzados, de manera que un prestamista o agencia en particular
no estarfa dispuesto a financiar o garantizar mas proyectos en dicho pafs, se use o
no la formula COT.

Pafses en desarrollo que aun cuentan con una relativamente fuerte
clasificacién de crédito (como Tailandia) parecen tener mejores oportunidades para
desarrollar proyectos COT que aquéllos cuyos créditos no se consideran muy
fuertes. Pafses con clasificaciéon intermedia de sus créditos (como Turqufa, México
o Chile) podran estar aun lo suficientemente calificados para hacer posibles
proyectos COT. Pafses cuya clasificacion de crédito es considerada mas baja,
tienen menos posibilidades de atraer proyectos COT mientras su clasificacién no

mejore.

<) Entorno Politico.

Otra condicién necesaria para una exitosa puesta en marcha de proyectos
COT es la estabilidad polftica del pafs anfitrion. Sin estabilidad polftica, a pesar del
enorme apoyo gubernamental necesario para implementar un proyecto COT no
serfa posible llevarlo a cabo. Aunque se hayan hecho promesas éstas

probablemente carezcan de credibilidad. Los patrocinadores privados no estaran
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dispuestos a gastar las substanciales cantidades de tiempo y dinero requeridos
para organizar un proyecto COT y. luego, permanecer bajo riesgo por los
siguientes 10 a 25 afios, que es lo que tipicamente requieren, si no pueden contar

con estabilidad polftica y continuidad durante ese periodo.

d) Caracteristicas del Sector.

En teorfa, la formula COT podria ser aplicada a cualquier sector de la
economia. Todo lo que se requiere es que exista una fuente asegurada de ingresos
a lo largo de la vida del proyecto. Ast, el ingreso puede provenir de un comprador
que sea una agencia gubernamental (el caso de la autoridad estatal de energfa
respecto a una planta de energfa eléctrica), de usuarios comerciales finales
(aerolfneas en el caso de una terminal aéreca o compaiifas navieras en el caso de una
instalacion portuaria), o de parte de consumidores individuales (carreteras con
peaje, usuarios del metro). Parte o, aun, la totalidad de los ingresos propuestos
podra también venir de pagos directos hechos por el gobierno. Por ejemplo, si el
gobierno quisiera que se construyera una carretera, sin incurrir en ineficiencias del
peaje, podrfa acordar pagar por la carretera a lo largo de un periodo, de

conformidad con una férmula basada en el trafico de carretera.

La historia de los proyectos COT a la fecha indica que los mayores intereses

en los proyectos COT han estado en el sector energia y en carreteras.
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IIL. C. Caracteristicas béisicas de los proyectos COT.

Si bien dos proyectos COT jamas seran iguales, hay caracteristicas y
estructuras genéricas para los proyectos COT que se pueden resumir en siete fases,

como sigue:

Fase Uno.- El Desarrollo de la primera propuesta.
Para estructurar y llevar a cabo un proyecto basado en el concepto COT, los
responsables del proyecto deberan elaborar estudios preliminares donde se
puedan apreciar las facilidades econ6micas y financieras. Estos estudios pueden
ser bastante complejos y costosos y su objetivo es unicamente determinar la
viabilidad del proyecto. Debe tomarse en cuenta que el objetivo del gobierno
anfitrion para invitar a la iniciativa privada es evitar usar el gasto publico en el
desarrollo de infraestructura y financiarla por el mercado privado. Asf, el mercado
financiero juzgara el proyecto por sus propios conceptos y no porque el gobierno

quiera llevarlo a cabo.

Los responsables del proyecto necesitarfan verificar, identificar y establecer
la rentabilidad y las ganancias potenciales del proyecto que los satisficieran en

todos sus aspectos. En este momento es necesario establecer los criterios del

proyecto e identificar el fondeo de los recursos.

El prospecto de la propuesta debera incluir, por lo menos, los siguientes

términos y condiciones preliminares:

a) La duracion del perfodo de concesion
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b)

<)

Las tasas de interés .
La asistencia y garantias necesarias del gobierno anfitrion

Fase Dos.- El

Andum de dimient

La propuesta completa, con todos los puntos de la fase uno seran
presentados a la autoridad publica.

El proximo paso sera llegar a un
entendimiento con el gobierno anfitrion,

lo que puede significar hacer
modificaciones o ajustes a la propuesta presentada a fin de obtener la aprobaciéon

del gobierno quién, una vez satisfechos todos los requisitos extendera, a traves de
la autoridad competente, un memorandum de entendimiento.

Fase Tres. La carta de intencion.

Cuando los términos y condiciones finales de la concesién son aceptados
por el gobierno anfitrion y el responsable del proyecto, la autoridad monectaria del
gobierno anfitrion estara ya probablemente involucrada.

Fase Cuatro.-

Los contratos necesarios y la organizaciéon del proyecto.

En esta ctapa, los responsables del proyecto procederan a establecer una
“compariifa del proyecto”, después de las modificaciones necusarias a la legislacion
del pafs de que se trate, en caso de ser necesario. En este paso se firmaran todos los

contratos necesarios con todos los participantes que estén directa o indirectamente
involucrados con el proyecto.
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- Los : projectos CO -

tienen: una- estructura’corporativa - diferente ‘a" los
métodos usados normalment

‘En géneral cualquier pr_:oyecto COT involucra a las

sngulentes parte s e s

te el gobierno anfitrion)

tistas (aqué“os con los que se celebra una relacién contractual o
una * subcontramc:én para algin requerimiento especifico sin que se

consnderen fundamentales para el desarrollo del proyecto)
€) -. Los proveedores

f) - . Los acreedores

) Los inversionistas

Para proyectos COT, como se mencioné, se requiere la creacion de una
compafifa del proyecto en el pafs anfitrién, creada de conformidad con la
legislacion de ese pafs. Esta compaiifa se encargard del disefio, construccién,
financiamiento, manejo, operacion y mantenimiento de los activos durante todo el
periodo de concesion y, posteriormente, de la transferencia al gobierno anfitrién,

libre de cualquier cargo y en buenas condiciones, al final del periodo de concesiéon.

La compaififa del proyecto celebrara el contrato de construccién, o en su
caso, sera el encargado de la construccion del proyecto; este es normalmente el rol

que tiene el gobierno anfitrién en el caso de un proyecto de infraestructura
tradicional.
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La compaiifa del proyecto puede escoger ser»la"xi'lis‘tna’ que operard y
mantendra el activo por si misma o puede optar: por :1a: celebracién. de

subcontratos.
Fase Cinco.- La construccion.

En esta etapa, el financiamiento, los contratistas, la compaiifa del proyecto y
todos los demas involucrados se dedican a la construccion del activo o del

proyecto, se podria llamar a esta etapa la etapa de puesta en marcha y ejecucion.

Los métodos mas comunes de construccion utilizados en este tipo de
proyectos son los Hamados “llave en mano”, contratos de obra a precios unitarios
pero con una cldusula de escalacion de precios. Estos contratos normalmente son a
precio fijo y los responsables del proyecto deberan prever cualquier fluctuacién o
inflacién, el contratista normalmente correrd con los riegos y cualquier otra
condicién. Otra caracterfstica de los proyectos COT es que se consideran bonos y

penalidades por la entrega del proyecto a tiempo o a destiempo.

En virtud de que los proyectos COT son mas complejos que la tradicional
forma de construccién no es inusual que contratistas independientes sean

contratados para verificar el control de calidad y la ejecucion correcta del proyecto.
Fase Seis.- La operacion.
La operacién y mantenimiento del proyecto tienen lugar en esta fase. El

proyvecto debera empezar a producir las ganancias necesarias para comenzar a

realizar los pagos a los acreedores. Se empezaran a generar los impuestos
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correspondientes en favor del gobierno anfitrion y los dividendos para la

compaiifa del proyecto.
Fase Siete.- Lareversion del proyecto o transferencia.

La propiedad o titularidad del proyecto sera revertida a la autoridad

gubernamental después de un periodo especifico de concesion, normalmente sin

costo.

Las tres fases finales son las que le dan el nombre a este tipo de proyectos

Construye, Opera y Transfiere.

Hni. D. Las partes involucradas.

a) Gobierno Anfitrion.

El participante mas importante en cualquier proyecto de infraestructura es
el gobierno anfitrion. Este debe desear el proyecto COT. ya que es el cliente final y

el comprador del proyecto.

El gobierno anfitrion normalmente autorizard el proyecto en primera
instancia, lo cual muchas veces requerira de legislacion especial y de aprobaciones
gubernamentales especificas. El gobierno anfitrion, o una de sus agencias,
normalmente participara en la firma de un contrato muy elaborado, de realizacion

© de concesi6n, con la compafifa del proyecto. Ahf se estableceran en detalle el
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apoyo que ei gobierno anfitrién prestard y los derechos y obligaciones de la
compaiifa del proyecto. El gobierno anfitrién, o una de sus agencias, podria
Pproveer parte del financiamiento, ya sea en forma de deuda capital o en la forma
de un eredito sta;x"d-byr.' El gobierno anfitrién, o una de sus agencias, podra estar
comprando la produccién del proyecto o proporcionando garantias financieras
respecto de los ingresos. Finalmente, sera llamado a proveer cualquier otro tipo de
apoyo para el proyecto. De esta manera, en lo que respecta a pafses en desarrollo y
a proyectos de infraestructura, el enfoque COT no puede esperarse que resulte ser

un proyecto puramente del sector privado que se pueda realizar sin compromiso

substancial del parte de gobierno anfitriéon. Los diferentes apoyos que puede
prestar el Gobierno son los siguientes:

ald) Apoyo politico y administrativo.

El gobierno anfitrion debe proveer un poderoso apoyo burocratico para
poder resolver los problemas regulatorios, y de otra fndole, que puedan surgir.
Normalmente una sola persona o departamento dentro del poder ejecutivo del
gobierno anfitrion podrfa estar preparado para actuar como mentor del proyecto.
El mentor debe tener suficiente influencia polftica y habilidad burocratica para
mantener el apoyo continuo a lo largo de la vida del proyecto y poder, también,
sortear la oposicion burocratica. Dicha oposicion muchas veces viene de parte de

la entidad del sector publico que, de otra forma, habria construido y operado el
proyecto.

En caso de requerirse una nueva legislacién con el fin de permitir la
realizacién del proyecto COT en cuestién, las posibilidades de buen éxito seran

mayores si el gobierno anfitrion puede obtener amplia autoridad legislativa y una
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delegacion de poderes para alguien en. el Ejecutivo que  pueda conducir el
desarrollo y la cumplimentacién: del proyecto.;nSi los patrocinadores COT 'son
requeridos para hacer cabildeos de su propia ley o acuerdo ante un parlamento

nacional, - las . posibilidades. favorables, en - tiltima.. instancia, se verdn

considerablemente disminuidas.

\ El - gobierno anfitrion debe asignar suficiente personal entrenado y
experimentado para entender las complejidades de un esquema COT y para poder
negociar sus términos. Los negociadores del gobierno deben ser del suficiente
nivel, y . tener la suficiente autoridad, para comprometer al -gobierno, o
dependencias de éste, en los términos de la transaccién en forma oportuna. - De
otra manera, las negociaciones van a extenderse tanto que el proyecto podria ser

abandonado. Aunque eventualmente sea llevado a cabo, los retrasos habran

impuesto substanciales pérdidas en costos de oportunidad.

a.2) Asesores externos.

Dadas las inusuales complejidades técnicas, financieras y legales de los
proyectos COT, el gobierno anfitrién debe contratar, desde un inicio, asesores
técnicos, financieros y legales competentes y familiarizados con los diferentes tipos
de contratos privados que se dan. Los patrocinadores del proyecto, por su parte,
tendrdn notoria experiencia técnica, tendran asesores internacionales habiles y
banqueros de inversiones a su lado en la mesa de negociaciones. No importa cuin
experimentados o excelentes los negociadores del gobierno puedan ser, hay que
afiadir de afuera, y desde un inicio, asesores técnicos, banqueros de inversiones y
consejeros legales de estatura; cl gobierno anfitrion estardA mejor preparado para

estructurar la propuesta COT inicial en la forma mas favorable para ¢l. La
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presencia de dichos asesores le dara considerable credibilidad a la posicion
negociadora del gobierno anfitrion en la medida en que la propuesta evoluciona, y
deberfa ayudar a encontrar soluciones creativas a los problemas que surjan en el
curso de las negociaciones. Aunque el costo de emplear a dichos asesores externos
sera considerable, los beneficios resultantes en cualquier proyecto COT importante,

seran normalmente justificables.
a.3) Suministros asegurados.

En la mayoria de los proyectos COT el gobierno anfitrion proporcionara
cierto nivel de apoyo logfstico. Por ejemplo, el gobierno podria proveer la tierra en
la que se construira el proyecto; caminos, ferrocarriles o instalaciones portuarias;
lineas de transmisién para sacar la energfa de las plantas; materias primas y
servicios publicos bajo contratos de suministro de largo plazo; o, incluso,

suministros de energia sin costo a lo largo de la vida del proyecto.
a.4) Ingresos asegurados.

El gobierno anfitrion a menudo sera ¢l anico comprador de la produccién
del proyecto COT. Por ejemplo, en el caso de plantas de energfa, ésta normalmente
sera vendida a la red de distribucion de energfa propiedad del gobierno. Ya que
un flujo asegurado de ingresos es esencial para persuadir, tanto a inversionistas de
capital como a prestamistas, a comprometer sus fondos, el gobierno anfitrién, o su
empresa de servicios publicos, normalmente serd requerido para suscribir un
contrato de compra de energfa (o para pagar por capacidad) de largo plazo con la

compaiifa del proyecto COT sobre la base de la deuda del proyecto y la inversiéon
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de los accionistas.® Normalmente, Ios patrocmadores us:shrén en que este acuerdo

sea respaldado pox' la plena [2 y crédito del gcblemo anfxtnbn.

anfxtnén fxnancxando parte de los costos de! proyecto med:ante prestamos directos
o por medno de capxtal accionario en la compafua del proyecto.

La opinion se encuentra dividida en cuanto a que ayuda el hecho de que el
gobierno anfitrion sea un accionista en el proyecto COT. Un punto de vista es que
los proyectos COT deben ser completamente financiados en forma privada, y de
igual manera operados. Bajo esta ¢ptica, teniendo al gobierno como un socio
podrfa traer indebida influencia del gobiermno y conducir a ineficiencias

burocraticas en la administracion y operacion.

El otro punto de vista es que teniendo al gobierno como socio puede
resultar de mucha utilidad. Puede ayudar a hacer que la compaiia del proyecto
sea independiente de alguno de los de los patrocinadores o a estar en una mejor
posicion de negociacién ante los accionistas mayoritarios en cuanto a contratos de
construccién y de suministros. Deberfa ayudar a convencer al gobierno anfitrion
de la transparencia de la estructura financiera del proyecto (que se pudiera
necesitar como una compensacién “por el apoyo gubernamental que se busca).
Podria facilitarle al gobierno permitir una tasa de retorno razonable para los
accionistas, con un sistema de premio y castigo razonable basado en el grado en
que ¢! proyecto cumpla o supere las proyecciones, al mismo tiempo que el

gobierno mismo estarfa participando de tales riesgos y premios.
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a.6) Activos rentables.

Una caracterfstica familiar en un numero de proyectos COT ha sido la
contribucién hecha por el gobierno anfitrién de activos existentes capaces de

producir ganancias que se pueden usar para pagar los costos del capital, servicio

de la deuda y gastos de operacién. Tomando prestados ejemplos de paises

desarrollados, tanto en el proyecto del cruce Dartford en el Reino Unido y en el
proyecto de tinel de la Bahfa de Sidney en Australia, los peajes de puentes y
tineles existentes fueron puestos a la disposicion de la comparifa del proyecto por
parte del gobierno anfitrién de manera que los peajes pudiesen financiar el nuevo
proyecto. De igual forma, en el caso del proyecto de la Carretera Norte-Sur en
Malasia y la segunda etapa de la Carretera de Bangkok en Tailandia, los peajes de

carreteras ya existentes se pusieron a la disposicion de la compaiifa del proyecto.

a.7) Apoyo regulatorio fiscal y de otro tipo.

Existe un amplio campo de apoyo legislativo, regulatorio, fiscal y similar
que los gobiemos anfitriones pueden estar preparados para brindarle al proyecto
COT. El gobierno podria tener que otorgar autoridad basica de caracter legislativo
y regulatorio para que el proyecto sea construido y operado por el sector privado,
ya que muchas veces estan de por medio monopolios estatales. Se pudiera
requerir legislacién especial para autorizar la propiedad privada y operacién de
plantas de energia, carreteras, instalaciones de telecomunicaciones, aeropuertos,
alcantarillado, etc. La autorizacion para adquirir con dominio pleno tierras para el
proyecto podria requerir una resolucion especial. Estas autorizaciones pueden ser
previstas por la legislacion general o por leyes o decretos especiales, otorgando los

poderes y autorizaciones necesarias para el proyecto COT en cuestibn. Las
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posibilidades de éxito son mayores si temprano en el proceso se puede obtener una
autorizacion legislativa general, con poder delegado para la ejecucion a un oficial

responsable que esté preparado como mentor del gobierno anfitrion para el

proyecto.

Para atraer inversion de capital extranjero y financiamiento de deuda sin
recurso o accion, los inversionistas extranjeros tienen que estar satisfechos de que
el pais anfitrién tenga un sistema legal y regulatorio que en general sea positivo a
las inversiones extranjeras. Esto normalmente presupone un sistema legal seguro

y estable, apoyado por un sistema judicial donde las partes litigantes del sector

privado puedan acudir.

En el area de impuestos, el gobierno anfitrién muy a menudo pondra un
régimen especial a la disposicion del proyecto COT. Caracteristico de dichos
regimenes son exenciones de pago del impuesto sobre la renta local a la compafifa
del proyecto por el plazo de la concesion, exencién del impuesto de retencion sobre
los intereses y dividendos pagados a inversionistas extranjeros y una reduccién o
eliminacion del impuesto sobre la renta sobre los salarios de personal expatriado
requerido en el proyecto. El fundamento para otorgar estos bencficios fiscales es
que los inversionistas extranjeros buscan obtener ingresos libres de impuestos
locales. Cualquier impuesto que deba pagarse sélo vendra a incrementar el costo
total del proyecto que normalmente el gobierno estarfa pagando directamente.
Similarmente, el fundamento de proveer una ventaja fiscal al personal expatriado
es que la compafifa del proyecto normalmente debe reembolsarle al expatriado la
carga adicional de los impuestos locales. Dicho reembolso sera luego parte del
costo global de proyecto, que de una u otra manera serda pasado al gobierno

anfitrion o al publico local.
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a.8) Riesgo del proyecto.

La mayor parte de los prestamistas extranjeros (y sus agencias de garantia
de crédito de exportaciones) han sido renuentes a aceptar cualquier riesgo
substancial en proyectos de infraestructura COT en los pafses en desarrollo. Al
gobierno anfitrion, por tanto, normalmente se le solicitara proteger a los
prestamistas principales contra el riesgo de que su deuda no pueda ser pagada en
caso de fracaso del proyecto. La solucién que parece surgir para proveer esta
proteccién, y que es una caracteristica comun de los proyectos COT, es que el
gobierno anfitribn se compromete a poner a la disposicibn préstamos
subordinados disponibles (stand-by) durante cierto perfodo para asegurar el
servicio de la deuda principal s6lo cuando el flujo de efectivo de la companda del
proyecto no sea suficiente para dicho proposito.

a.8.1) Fuerza mayor.

Los riesgos de fuerza mayor que no pueden ser razonablemente cubiertos
por los seguros plantean un dilema. Los prestamistas extranjeros raramente
estaran anuentes a asumir riesgos de fuerza mayor. Los inversionistas de capital

accionario, al menos que se les ofrezcan tasas de rentabilidad de mas de 16 o 18%,
también van a estar opuestos a asumir riegos de fuerza mayor, y ciertamente no
van a darle a los prestamistas garantfas por riesgos de fuerza mayor, excepto hasta
el limite de sus mismas aportaciones de capital accionario. De esta forma es que se

llega a requerir cierta forma de apoyo de parte del gobierno para cubrir los riesgos
de fuerza mayor.
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a.8.2) Inflacién.

Tanto prestamistas como inversionistas normalmente insistirdn en algun
mecanismo para protegerse de la inflacion. Esta proteccion puede darla la clausula
de escalamiento de precios, esta clausula intenta tomar en cuenta los costos
incrementados del proyecto debidos a la inflacion. También se pueden redactar
con la intencién de mantener el poder de compra de los ingresos netos del
proyecto y del capital. Normalmente dicha proteccién no es completa. Los ajustes
de precio s6lo son permitidos periédicamente, rezagados frente a la inflacién real,
y posiblemente son parciales. La negociacion de los términos exactos de las
férmulas de escalamiento de precios en proyectos COT posiblemente consumira

mucho tiempo y se haran en forma muy detallada.

a.8.3) Divisas extranjeras.

Tipicamente un proyecto COT de infraestructura que estara vendiendo su

producto a la economia local, recibira sus ganancias en moneda nacional. Tanto
prestamistas como inversionistas que han invertido en moneda extranjera van a
querer garantfas firmes de que podran recuperar la inversién original, junto con
los intereses y dividendos, en la misma moneda extranjera ¢ en una comparable, y
que lo van a poder hacer a una tasa de cambio razonable. El gobijerno anfitrion,
por tanto, debe estar preparado para proveer los mecanismos a fin de garantizar a
lIos inversionistas extranjeros y a sus agencias gubernamentales de seguros que
tendran la autorizacion para convertir las ganancias en moneda local a una
moneda extranjera, y que habra suficiente moneda extranjera en el pafs anfitrién o

en su sistera bancario al tiempo de hacer la conversién con una tasa que no sera

indebidamente desfavorable.
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La relacién de moneda extranjera/moneda nacional para invertir en un
proyecto COT diferira significativamente de proyecto en proyecto. Una planta de
energfa, debido  al equipo pesado que requiere, que usualmente debe ser
importado, normalmente requerird una proporcién relativamente grande de
moneda extranjera. En un proyecto de peaje, sin embargo, muchas de las

inversiones se pueden hacer con moneda nacional, si hay disponibilidad de fuentes
financieras.

a9) Garantias soberanas.

Aunque el gobierno anfitriéon normalmente no otorgara garantfa soberana a
los prestamos hechos a la compaiifa del proyecto, se le solicitara el otorgamiento
de garantfas oficiales, o seguridades equivalentes, para algunos aspectos del
proyecto. Por ejemplo, si una corporacion propiedad de un gobierno federal
celebra un contrato de compra de largo plazo con la compaiifa del proyecto, o se
compromete a largo plazo a suministrar energia o combustibles al proyecto, el
gobierno, muy a menudo, sera requerido para garantizar el cumplimiento de la

empresa publica. Mas auan, el contrato basico de concesién entre el gobierno

anfitrion y la compaifa del proyecto normalmente contendrd numerosas
obligaciones asumidas por el gobierno anfitrién y que seran respaldadas con su

“buena fe y crédito”.
a.10) Proteccion ante la competencia.

Finalmente, el gobierno anfitrion tendrfa que proveer algunas seguridades
con respecto al ambiente competitivo en el cual el proyecto COT va a operar. Enel

caso del proyecto de carreteras, los patrocinadores normalmente desearan
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garantias de que durante el perfodo de concesién no se construiradn otros peajes
paralelos u otras vfas libres de peaje. Aun el caso de las plantas de energfa, donde
los gobiernos se comprometen por varios afios a través de contratos de compra de
energfa o mediante el pago de una cantidad mfnima, los inversionistas de capital
normalmente estaran contando hacer sus ganancias con base en ventas mayores de
estas cantidades minimas. Ellos querran algunos compromisos del gobierno
anfitrion, de que otras fuentes de energfa potencialmente competitivas no seran
permitidas de funcionar durante el plazo de la concesion.

b) Patrocinadores; compaiiia del proyecto.

La segunda parte, en orden de importancia de un proyecto COT:‘es el
patrocinador o un grupo patrocinador, financieramente fuerte y de experiencia,
que formara la “compaiia del proyecto”. La comparfifa del proyecto podrfa ser
propietaria de los activos subyacentes requeridos para el proyecto por el término
de la concesion, o podrfa operarlos bajo el esquema de un arrendamiento. Los
patrocinadores usualmente forman un consorcio que incluye importantes firmas
internacionales de construccién y de ingenierfa y uno o mas proveedores de
equipo pesado. El consorcio podrfa incluir a una firma separada interesada en la

operacion y el mantenimiento del proyecto bajo contrato de operacién.

El proceso de desarrollo de un proyecto COT es complicado, consume una
gran cantidad de tiempo y es caro. Debido a los altos costos involucrados -para
estudios de factibilidad, asesores legales y financieros, gastos de viajes, tiempo de
ejecutivos, etc.~ los patrocinadores de un proyecto COT deben contar con una gran

paciencia. Muy temprano en el proceso deben definir un arreglo de cémo
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‘comnpartir: los costos entre los miembros del consorcio respecto de los gastos
+ iniciales de desarrollo de los que se han mencionado.

Muchos patrocinadores que han estado involucrados en proyectos COT
citan la necesidad de formar la compaiifa del proyecto durante las primeras etapas
de desarrollo de proyecto de manera que sea ella, y no uno o mas de los
patrocinadores individuales, quien negocie con las diferentes partes que van a
estar involucradas: el gobierno anfitrién, los patrocinadores mismos actuando
como contratistas de construccién, proveedores u operadores; prestamistas,
aseguradores, otros inversionistas de capital, etc. Si la compania del proyecto
incluye a inversionistas independientes que de otra forma no estan involucrados
en el proyecto (vr.gr.. banqueros de inversiones, una agencia de ayuda bilateral o
multilateral, u otros sectores del gobierno anfitrion), o los intereses estan
suficientemente balanceados, tendria mejor éxito actuando independientemente de

cualquier inversionista o patrocinador y negociando muy de cerca con cada uno de
ellos.

Una participacion de capital por parte del gobierno anfitrion podria ser util
en este respecto y podria ayudarle a sentir que el proyecto esta siendo negociado
justamente y con apertura de la informacién. Por otra parte, algunos promotores
del concepto COT creen que la inclusion del gobierno anfitrién entre los socios de
la compaiifa del proyecto puede conducir a cierto tipo de interferencia burocratica

con el desarrollo del proyecto y operaciones que la privatizacién supone evitar.



Los proyectos COT. . . 103

<) Socios locales.

Un namero de participantes en los proyectos COT han hablado de lo
prudente de incluir entre los patrocinadores o inversionistas de capital en la
compaiifa del proyecto a un grupo fuerte, bien conectado y bien respetado de
participantes privados del pafs anfitrion. Tales participantes podrian ser un
importante proveedor de trabajos civiles para el proyecto, pero también podria ser
un fuerte grupo industrial, comercial o financiero a nivel local. Dicho socio local
puede ayudar a que los patrocinadores comprendan mejor el entorno local, a tratar
con el gobiemo anfitrién y a resolver de mejor forma los problemas locales en la
medida en que surjan. Un socio local también puede proporcionar apoyo logfstico
necesario durante la etapa de desarrollo del proyecto.

d) El consorcio de construccion.

Como parte fundamental del tfpico proyecto COT reside un enorme
contrato de construccién, muchas veces involucrado en el suministro de una
considerable cantidad de equipo pesado. Debido a la necesidad de asegurarle a los
inversionistas de capital y a los prestamistas que ¢l proyecto sera construido a
tiempo y al precio acordado, tanto el contratista de construcciéon como el principal
proveedor de equipos normalmente seran compaifas de responsabilidad
comprobada, experiencia y fuerza financiera.

A menudo los consorcios provendran de diferentes de pafses. Aunque tal
vez no sea esencial, lo anterior es provechoso en dos formas: desde la perspectiva
del pafs anfitrién, asegura que el proyecto es internacional, en vez de ser uno que

tan solo beneficie a determinado pafs extranjero. Esto hace que el proyecto sea mas
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aceptable politicamente. Teniendo proveedores de un nimero’ dé- pa_fﬁes
desarrollados también ayuda a atraer el financiamiento con el apoyo de diferentes
agencias garantes de créditos de exportacién, distribuyendo el riesgo que una

agencia por sf misma no estarfa dispuesta a asumir.
e) El financiamiento.

La mayorfa de los proyectos COT propuestos o acordados a la fecha han
involucrado a una combinacién de capital proveniente de patrocinadores y de
deuda prevista por bancos comerciales, instituciones financieras internacionales y
gobiernos prestamistas a nivel bilateral. El porcentaje de capital la mayoria de la
veces es entre un 10% y un 30%, aunque el componente de capital en algunos
proyectos ha cafdo fuera de este rango. Es enteramente concebible tener un
proyecto COT sin una porciéon de capital verdaderamente substancial, y con
diversos niveles de deuda principal y subordinada. Los prestamistas principales
van a querer un apoyo para su deuda principal, pero probablemente no van a estar
muy preocupados porque dicho colchén sea en la forma de deuda subordinada o
capital accionario. El gobierno anfitrion normalmente va a querer tener una forma
de compromiso financiero de largo plazo por parte de los patrocinadores y por
todo el periodo. La forma de dicho compromiso no es del todo crucial. Las
agencias internacionales de cooperacién son mas propensas a demandar que una
parte significativa del financiamiento provenga de capital invertido en la forma

tradicional desde el principio.

La proporcion entre divisas y moneda nacional; de la deuda y el capital,
dependera de la naturaleza del proyecto y del pafs involucrado. La habilidad del

banquero local o la disponibilidad de moneda nacional para ser usada en
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operaciones de conversnbn de deuda podrfa también influenciar la mezcla de

monedas en cualquier proyecto

El fxnancxam.lento para, algunos proyectos COT parece reconocer el hecho de
que los proyectos. COT tienden a tener dos diferentes fases, con diferentes riesgos;
primero en la etapa de construccion, de alto riesgo y, segundo, un riesgo menor en
la fase operacional del proyecto. Tanto los inversionistas de capital como los
prestamistas pueden esperar diferentes recompensas y diferentes garantfas
dependiendo de en cual de estas dos fases estan invirtiendo.

e.d1) Garantfa para Jos prestamistas.

Uno de los retos clave por enfrentar en un proyecto COT es c6mo proveer
las garantfas adecuadas a los prestamistas ya que se carece de recursos o acciones o
se tienen en forma limitada. Un proyecto de infraestructura difiere
dramaticamente del tfpico proyecto grande de bienes raices porque este iultimo
esta garantizado con el derecho de poder embargar el bien inmueble del proyecto,
en el caso de incumplimiento. En el contexto COT, los prestamistas, carentes de
recursos con derecho, temen que si la compaiifa del proyecto deja de cumplir no
habra un mercado para una carretera parcialmente construida o un tinel o una
planta que no funcionan. Varios mecanismos de garantia, por tanto, se encuentran
en los proyectos COT para proteger a los prestamistas principales. Hasta ahora y
al grado en que estos mecanismos son disefiados para asegurar que el proyecto
permanezca financieramente viable y, por tanto, se desempefia de la manera

planteada, son también del interés del gobierno anfitrion.
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Primero.-

Segundo.-

Tercero.-

Los ingresos del proyecto son usualmente cobrados en una o mas
cuentas de depdsitos en garantfa, bajo custodia de un agente que es
independiente de la compaififa del proyecto, para hacer pagos de
acuerdo con prioridades estipuladas. Los prestamistas normalmente
insisten en que desde un inicio debe establecerse una de esas cuentas
para reserva de deudas, la que se va conformando y manteniendo con
suficientes fondos para hacer el pago del servicio de la deuda
principal correspondiente a un periodo minimo antes de hacer

cualquier distribucién a los accionistas.

Los beneficios de los contratos celebrados por la compaiifa del
proyecto normalmente seran asignados a un fideicomiso para
beneficio de los prestamistas.

Los prestamistas probablemente insistiron en asumir el manejo del
proyecto, en caso de incumplimiento financiero o técnico, mucho
antes de la etapa de quiebra y atraer nuevos contratistas, proveedores
u operadores. Jurtdicamente, esto normalmente se efectuarfa
logrando que todos los socios de la compaiifa del proyecto dieran en
prenda sus acciones como garantfa de los prestamos. Al embargar las
acciones, los prestamistas pueden volverse duefios de la comparia

del proyecto.

De tal manera, la viabilidad financiera de un proyecto COT, a lo largo de su

vida, debe ser claramente demostrable a los potenciales inversionistas y

prestamistas. Esto significa que el proyecto debe tener una fuente clara y segura

de ingresos suficientes para:
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a) Pagar el capital e intereses de la deuda del proyecto a lo largo del plazo de
los diferentes préstamos. .

b) Proveer un retorno del capital y que éste sea correspondiente con el grado
de riesgo que esta asumiendo.

I1I1. E. Otros aspectos importantes para ser considerados.

a) La asignacion del riesgo.

Un proyecto COT tiene un nimero de riesgos identificables. Algunos estan
razonablemente dentro del control de una o mas partes del proyecto. Otros tal vez
no se encuentren dentro del control de alguna de las partes, pero podrian ser

asegurables a cierto costo. Otros no serian siquiera asegurables. Asf, resumiremos
los riesgos como sigue:

al) Riesgos de cumplimiento.

El riesgo de que el proyecto sera completado a tiempo y por el precio
establecido es normalmente cubierto por un contrato de construcciéon llave en
mano, a precio y plazo fijo, con estipulacion para la liquidacion de dafios,
generalmente complementado por bonos de cumplimiento. El precio del proyecto
llave en mano se incrementa por un factor de riesgo para compensar al contratista

por tomarlo. El riesgo de cumplimiento es asumido secundariamente por la
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compafifa ‘del proyecto, e indirectamente por sus acmorustas, ya que su capxtal
estara siendo erosionado en la medida en que los costos se, mcrementen debxdo a
tardanzas o excesos en los costos que no estén cubijertos por la compensactbn de
danos de los contratistas. AN

a.2) Riesgo de ejecutoria y de operacion.

El riesgo de que el proyecto no vaya a funcionar de la manera prevista sera
cubierto por garantfa por parte del consorcio de contratistas constructores y
proveedores de equipos y por garantias de cumplimiento en un contrato de
operacién y mantenimiento. En cada uno de los casos, estos riesgos se encuentran
substancialmente dentro del control de las partes que los asumen. Como en el caso
del riesgo de cumplimiento, sin embargo, el riesgo de operacién es asumido en
segunda instancia por la compaiifa del proyecto.

a.3) Riesgo de flujo de efectivo.

Como una alternativa a los compromisos contingentes del gobierno
anfitrién, en el mercado de Londres existen seguros comerciales disponibles para
cubrir el riesgo de flujo de caja en proyectos COT. El costo de dicho seguro serfa,
sin embargo, parte del costo global del proyecto, e inevitablemente se veria
reflejado en mas altos pagos de los ingresos a la compaifia del proyecto.

a.4) Riesgos de inflacion y de divisas.

Tanto inversionistas como prestamistas de un proyecto en un pafs en

desarrollo estaran preocupados por los riesgos asociados a la inflaciéon y tipo de
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cambio. Estos inversionistas argumentaran que tales riesgos se encuentran fuera
de su control y que debe ser responsabilidad del gobierno anfitrién.  En un tpico
proyecto COT, las ganancias potenciales para los prestamistas y para los

inversionistas de capital son suficientemente grandes como para compensarlos por
tomar los riesgos de inflacién y devaluaciéon.

Los inversionistas locales pueden
necesitar proteccion solo en contra de la inflacién. Los inversionistas extranjeros

van a necesitar proteccion en contra de la inflacién y de variaciones adversas en el
tipo de cambio.

a.5) Riesgos asegurables.

Un proyecto COT tipicamente tendrd un seguro de dafios cubriendo los
activos del proyecto, seguro de responsabilidad ante terceros, seguro para pago de
prestaciones laborales y seguro para cubrir otros riesgos comercialmente
asegurables. Dependiendo del apoyo que el gobierno anfitrion esté dispuesto a

proporcionar, podria buscar seguros comerciales, o no, para cubrir interrupciones
en el negocio, en los flujos de caja y riesgos similares.

a.6) Riesgos no asegurables o de fuerza mayor.

Algunos riesgos no se pueden asegurar del todo, o asegurarlos representa
un costo no razonable, los prestamistas comerciales y las agencias de crédito a las
exportaciones normalmente estaran renuentes a asumir los riesgos de fuerza
mayor en un contexto COT y buscaran obtener apoyo de una o mas partes. Los
inversionistas pueden asumir los riesgos de fuerza mayor ellos mismos, pero
normalmente no van a estar dispuestos a proteger a los prestamistas en contra de

eventos de fuerza mayor. Los prestamistas, por tanto, normalmente insistiran en
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que el gobierno anfitrién provea alguna cobertura para los casos de fuerza mayor

no asegurables.
a.7) Riesgo politico.

Tanto los prestamistas comerciales internacionales como los inversionistas
extranjeros relacionados con proyectos COT normalmente buscaran un seguro de
riesgo politico, ya sea de parte de su propia agencia de crédito de exportaciones o
de parte de otras fuentes como la Agencia Multilateral de Garantfa de Inversiones
(MIGA). El seguro de riesgo polftico normalmente incluirfa cobertura por cada
violacién cometida por el gobierno anfitrién de compromisos previstos para el

proyecto COT.
b) Los costos.

Una de las cuestiones clave para el gobierno anfitrion y sus asesores
financieros es si el costo global de un proyecto COT es mas alto que el de un
proyecto financiado directamente con préstamos oficiales; y si asf fuese, no
obstante el costo mas alto, éste sea razonable para efectos de realizar proyectos que
de otra manera no pudiesen ser financiados debido a limitaciones fiscales o
presupuestarias. Si los proyectos COT cuestan mas, el gobierno anfitrién o sus
ciudadanos terminarfan pagando costos mayores de una u otra forma; sin
embargo, una respuesta completa a esta pregunta requerira acceso a la informacion
financiera detallada de los proyectos COT que se han desarrollado en el mundo, y

esta es una informacion no disponible publicamente.
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b.1) - Costo de la deuda principal.

Por el lado de la deuda principal, el costo de tomar prestado para-la
compafia del proyecto COT podrfa ser un poco mas alto de lo que serfa para el
gobierno anfitri6n el costo de deuda oficial, ya que la credibilidad de un
prestatario soberano deberfa, en teorfa, determinar una tasa de interés inferior. : Al
grado en que los prestamistas comerciales puedan obtener el apoyo de las agencias
de garantfa de creditos de exportacién, sin embargo, el costo de préstamos
principales en los proyectos COT no serda muy diferente de los costos de los
prestamos oficiales. Mas aun, debido al componente de capital de un proyecto
COT, deberfa haber menos deuda principal en general de lo que habrfa de deuda
oficial en un proyecto financiado por el gobierno.

b.2) Costo de capital accionario.

El componente de capital accionario del financiamiento de los proyectos
COT claramente sera mas caro que deuda oficial a largo plazo. Para compensar el
riesgo substancial del proyecto que los inversionistas normalmente estarfan
asumiendo, ellos insistiran en un mas alto retorno que el buscado por los
principales prestamistas. El gobierno anfitrion, sin embargo, le da alguna

consideracion a estos costos mas altos. El toma el beneficio del seguro que el

colch6on del capital accionario provee para cubrir costos excesivos durante la

construccion y aperacion. También logra el beneficio técnico del compromiso a

largo plazo de los inversionistas con el proyecto.

El anilisis de los costos globales de un proyecto COT también debe
considerar los beneficios potenciales al pafs anfitrion. El enfoque COT podria traer
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mayores beneficios en gnnénanﬁento y mayor transferencia continua de tecnologia
que el'ca'sc; de"‘los'proyectos de propiedad de los gobiemos. El planteamiento,
d&sarrol]o 'y admmxstracxon del proyecto COT por parte de la compaifa del
proyecto podr(a ahorrarle al gobnerno anfitrién considerables costos en desarrollo,
mane]o Y. adnumstracxén, ‘en los que se incurrirfa si el gobierno fuese enteramente
mresponsable del: proyecto. Finalmente, los proponentes de la privatizacién creen
que::la; admu'ustracxén y- operacién por parte del sector privado de una
mfraestructura durante el plazo de una concesién podria rendir beneficios
adicionales no inmediatamente medibles en ahorro en costo.

<) Las adquisiciones.

El desarrollo y la negociacion de un proyecto COT es complejo, consume
gran cantidad de tiempo y es costoso, los patrocinadores podrian gastar afnos y
millones de délares necesarios solamente si saben que el proceso de adjudicacion
de proyectos es razonablemente ordenado y que las posibilidades de éxito y de
recuperacion de la inversion inicial son predecibles.

c.1) Propuestas no solicitadas.

En virtud de las grandes sumas de dinero que implica un proyecto COT, y
la substancial medida de apoyo gubernamental necesario, podria ser polfticamente
peligroso y poco recomendable, como politica econdmica, que un gobierno
anfitrion acepte propuestas no solicitadas de parte de un patrocinador tnico sin la

evaluacion y revision de alternativas competitivas.
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c.2) . Ofertas ‘cdx‘npet:iti‘vas.

El procedimiento normal para la adjudicacién de proyectos COT deberia ser

similar al de adjudicar proyectos de obras piblicas. Idealmente, el gobierno

anfitrion identificara los proyectos que le gustarfa hacer bajo el modelo COT en

lugar de simplemente responder a las propuestas. El gobiermo definiria las

especificaciones del proyecto, el nivel y naturaleza del apoyo gubernamental por
ser otorgado, €l método propuesto para calcular la fuente de ingresos por el
proyecto, la relacién entre deuda/capital requerida y otros parametros para la

transaccion. El gobierno invitarfa entonces a la presentacién de propuestas

preliminares. Los ganadores preliminares serfan seleccionados sobre la base de

criterios competitivos normales. Una carta de intencion serfa firmada con el
ganador preliminar y se iniciarfan las negociaciones para finalizar los acuerdos
financieros y de otra fndole entre las partes. Es importante tener en cuenta que la
razén para que un contratista tenga la intencién de ser patrocinador o socio es
poder proveer los servicios y el equipo al proyecto.

Para concluir este capftulo, se agrega a continuacién un esquema de los
proyectos COT, donde se puede apreciar a las partes involucradas y la complejidad
que estos proyectos implican.
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1. Banqueros, abogados y técnicos que asesoran a los patrocinadores para llevar a
cabo el proyecto.

2. Inversionistas de capital en la comparifa del proyecto.

3. Aportan capital de riesgo a la compafifa del proyecto.

4. Agencia del Gobierno Anfitrién que comprara el proyecto.

5. Efectiia aportaciones o pagos para garantizar a los prestamistas el pago de los
financiamientos.

6. El agente de garantfa celebra con la compafifa del proyecto un contrato de
depésito para garantizar tanto su pago como los que se efectien a los
prestamistas.

7. Asegura el pago de las amortizaciones finales a los prestamistas.

8. La compaiifa del proyecto recibe créditos o emite papel a largo plazo para
financiar el proyecto.

9. Las agencias de garantfa aseguran el pago de los intereses y capital derivados de
los financiamientos que se otorgaron a la compaiifa del proyecto.

10.Fideicomiso de fuente de pago al que la compaififa del proyecto efectua las
aportaciones para cubrir los financiamientos.

11.Fideicomiso celebrado por la comparifa del proyecto como fideicomitente al cual
se le aportan las cuotas que se reciban de la operacién del proyecto para cubrir
el servicio de deuda con los prestamistas.

12.Agencias de garantfa o sindicato de bancos. avalistas que garantizan las
emisiones o créditos solicitados por la compaififa del proyecto.

13.Los consorcios celebran con la compaiifa del proyecto, los contratos llave en
mano para el suministro de equipo, generalmente son subcontratistas o socios
de la compaiifa del proyecto.

14.La compaiifa del proyecto celebra contrato de operacién y administracion
durante la fase de operacién del proyecto.

15.Aseguran los riesgos del proyecto.
16. Celebran con la compaiifa del proyecto los contratos de suministro.

17.El gobierno anfitrion otorga a la comparfifa del proyecto la concesion, las
aprobaciones y autorizaciones, puede convertirse en accionista de la compaiifa.

18.Banqueros, abogados y asesores técnicos del gobierno anfitrion.
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Los proyectos COT en México

Europa del Este, han hecho que los Estados se orienten hacia la economia

de mercado y la globalizacién de las relaciones comerciales, lo que hace que
a nivel de cada caso en particular se enfrente un desaffo para hacer mas eficiente al
Estado. Se propone el cambio a una economfa de libre mercado para eliminar
proteccionismos comerciales, mejorar la planta industrial, desregular las
actividades comerciales y hacer mas competitivos los productos a nivel mundial.

Los cambios politicos en €l mundo, en particular en la Unién Soviética y en

A partir de la integracion de la Comunidad Economica Europea (CEE) como
mercado comiin y de que los pafses de otras regiones se agrupan en zonas de libre
comercio para contender con la CEE (como la llamada Cuenca del Pacifico, o
México al celebrar algunos tratados de integracién econémica con patses de
Latinoamérica y con los Estados Unidos y Canada), cambian el contexto del Estado
y la Economia del mismo™.

El profesor Posner™ sostiene que “cualquier actividad de la sociedad implica
costo y que ese costo debe ser cubierto por algun sector de la propia sociedad, al
ampliarse el Estado en sus estructuras se forma un aparato burocratico muy
grande que demanda sueldos, instalaciones y equipos que resultan costosos al
Estado y se han considerado que en algunos sectores no son estrictamente

™ ACOSTA, op. cit. pp 358-359
* Citado por el Dr. MIGUEL ACOSTA., op. cit. p359
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prioritarios, de aquf que a partir de 1980 haya surgido la idea de reducir el aparato
estatal en todo su conjunto para reducir el gasto presupuestario y desprenderse de
numerosas empresas Paraestatales a efecto de hacer una proporcién menor entre el

producto interno bruto y el gasto de presupuesto”.

Al seguir estas ideas globalizadoras, en Meéxico las decisiones sobre
privatizacion fueron tomadas por el Presidente de la Republica en los periodos de
1982-1988 y en 1988-19%4. En este procedimiento de privatizacion la participacion
del Congreso de la Union ha sido la de aprobar las reformas de diversos
ordenamientos a fin de privatizar empresas creadas por Ley. Asf{, por ejemplo, se
derog6 el parrafo quinto del articulo 28 de la Constitucion, que dio base para
privatizar 18 sociedades nacionales de crédito en el perfodo 1990-1993. En owros
aspectos, el Congreso de la Unién ha promulgado leyes que cambian el papel del
Estado y, de alguna manera, permiten concesionar servicios y bienes que
anteriormente no se prevefan. Tal es el caso de la Ley de Aguas de 1992, la Ley de
Bosques de 1992, la Ley de Pesca de 1992, la Ley Minera de 1992 y la Ley Agraria

de 1993,

Parte de estas privatizaciones ha sido utilizada para la ejecucion de
proyectos prioritarios de infraestructura por parte del Gobierno Mexicano con el
concepto COT (Construye, Opera y Transfiere), en lo que se conocié como
“proyectos extra-presupuestales”.

Debemos recordar que como un factor fundamental que inclina a

determinado gobierno a optar por llevar a cabo proyectos de infraestructura bajo el
concepto COT y no como obra publica es precisamente la falta de recursos, o bien,
la renuencia de un gobierno a adquirir mas deuda publica directa, asf
estudiaremos a continuacion las bases legales que permitieron llevar a cabo obras
de infraestructura utilizando el esquema COT.

1% ACOSTA ROMERO, op. cit. p.361
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IV. A. Bases legales para la realizacién de proyectos COT en.
Meéxico.
a) La Constitucién Politica de 1os Estados Unidos Mexicanos.

a.l.)

118

Las actividades econ6micas prioritarias

La Constitucién Polftica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, en sus
articulos 25, 26, 27 y 28, principalmente, se reconocen las actividades econémicas

prioritarias.

El artfculo 25, que transcribo en sus partes conducentes, menciona:

Corresponde al Estado la rectorfa del Desarrollo Nacional para
garantizar que éste sea integral, que fortalezca la soberanfa de la Nacién
¥y su régimen democratico y que, mediante el fomento del crecimiento
econémico y el emplec y una mas justa distribucion del ingreso y la
riqueza, permita el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de los
individuos, grupos y clases sociales, cuya seguridad protege esta
Constitucion (parrafo primero).

El Estado planeara, conducirs, coordinara y orientara la actividad
econémica nacional, y llevara a cabo la regulacion y fomento de las
actividades que demande el interés general en el marco de libertades
qQue otorga esta Constitucién (parrafo segundo).

El Sector Publico tendrd a su cargo, de manera exclusiva, las areas
estratégicas que se sefialan en el artfculo 28 parrafo cuarto de la
Constitucion, manteniendo siempre el gobierno federal la propiedad y
el control sobre los organismos que en su caso se establezcan (parrafo
cuarto).

La ley alentara y protegera la actividad econémica que realicen los
particulares y proveera las condiciones para que el desenvolvimiento
del sector privado contribuya al desarrollo econémico nacional, en los
términos que establece esta Constituciéon (parrafo octavo).
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A su vez el articulo 26, en su parte conducente, establece que:

El Estado organizarA un sistema de planeacién democratica del
desarrollo nacional que imprima solidez, dinamismo, permanencia y
equidad al crecimiento de la economia para la independencia y la
democratizacién politica, social y cultural de la Nacién (parrafo
primero).

Los fines del proyecto nacional contenidos en esta constitucion
determinaran los objetivos de la planeacién. La planeacion sera
democratica, mediante la participacién de los diversos sectores sociales
recogera las aspiraciones y demandas de la sociedad para incorporarlos
al plan y los programas de desarrollo. Habra un Plan Nacional de

Desarrollo al que se sujetaran obligatoriamente los programas de la
administracion Publica Federal (parrafo segundo).

Por su parte el parrafo séptimo del articulo 27 constitucional establece:

En los casos a que se refiere los dos parrafos anteriores (recursos
naturales, minerales, yacimientos, productos derivados de la
descomposicion de las rocas, yacimientos minerales u orgéanicos y
aguas), el dominio de la Nacion es inalienable e imprescriptible y 1a
explotacién, el uso o el aprovechamiento de los recursos de que se trata,
por los particulares o por sociedades constituidas conforme a las leyes
mexicanas, no podra realizarse sino mediante concesiones otorgadas
por el Ejecutivo Federal, de acuerdo con las reglas y condiciones que
establezcan las leyes. Las normas legales relativas a obras o trabajos de
explotacion de los minerales o sustancias a que se refiere el parrafo
cuarto, regularan la ejecucion y comprobacion de los que se efectiien o
deban cfectuarse a partir de su vigencia, independientemente de la
fecha de otorgamiento de las concesiones y su inobservancia dara lugar
a la cancelacion de ésta.

El Gobierno Fedcral tiene la facultad de
establecer reservas nacionales y suprimirlas. Las declaratorias
correspondientes se haran por el ejecutivo en los casos y condiciones
que las leyes prevean.....”

Finalmente, el Articulo 28 menciona que:
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En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los monopolios,
las practicas monopélicas, los estancos y las exenciones de impuestos en
los términos y condiciones que fijan las leyes. El mismo tratamiento se
dara a las prohibiciones a Htulo de proteccién a la industria (parrafo
primero).

No constituiran monopolios las funciones que el Estado ejerza de
manera exclusiva en las siguientes areas estratégicas: correos, telégrafos
y radiotelegraffa; petroleo y los demas hidrocarburos, petroquimica
basica: minerales radioactivos y generacién de energia nuclear;
electricidad y las actividades que expresamente seflalan las leyes que
expida el Congreso de la Union..... (parrafo cuarto).

El Estado, sujetandose a las leyes, podra en casos de interés general,
concesionar la prestacion de servicios publicos o la explotacion, uso y
aprovechamiento de bienes de dominio de la Federacion, salvo las
excepciones que las mismas prevengan. Las leves fijaran las
modalidades y condiciones que aseguren la eficacia de la prestacion de
los servicios y la utilizacion social de los bienes, y evitaran fenémenos
de concentracién que contrarfen el inter¢s puablico (parrafo noveno).

De la lectura de los anteriores preceptos podemos sefialar que es el
Gobierno Federal a través del Poder Ejecutivo el encargado de conducir la polftica
econdmica y la economfa nacional, la que se sujetara a lo establecido en el Plan
Nacional de Desarrollo; ademas se menciona de mancra general las bases de
actuacion tanto del Estado como de los particulares en materia econémica, sefala
las dreas estratégicas y las areas reservadas al Estado, las que mediante concesiones
pueden ser explotadas por particulares.

Es por tanto importante sefialar que es una concesién puesto que los
proyectos COT que se desarrollaron en nuestro pafs se llevaron a cabo a través de
concesiones.
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a.1d) La Concesiéﬁ.
R parrafo' séptimo del articulo 27 y del parrafo noveno del artfculo 28 de la
Constitucion nos dan el fundamento para el otorgamiento de las concesxones por

parte de la autondad.

_‘ En base al fundamento constitucional sefialado, existen concesiones para la
prestacién de servicios ptblicos y para la explotacién, uso y aprovechartuento de
bienes de dominio de la Federacion?91,

Su otorgamiento, modalidades, condiciones y excepciones se estableceran en
las leyes secundarias competentes, por lo que no existe uniformidad, ya que cada
ley establece los procedimientos, requisitos, plazos, derechos y obligaciones.

Ademiuds, la concesion debe otorgarse en base al interés publico; asegurar la
eficacia de la prestacion de servicios y utilizacion social de los bienes y evitar
fenémenos de concentracion en contra del interés publico

Por su parte, cl artfculo 20 de la Ley General de Bienes Nacionales sefiala
que las concesiones no crean derechos reales, sino que otorgan frente a la
administracién y sin perjuicio de terceros el derecho a realizar los usos,
aprovechamientos y explotaciones.

Asf, el documento en el que se otorga la concesién constituye un titulo a
favor del concesionario, en el que se establecen las condiciones que de manera

unilateral fija la autoridad administrativa.to2

101 Cabe sefialar que de conformidad con lo que establece la Ley General de Bienes Nacionales, el
tipo de bienes que son susceptibles de otorgarse en concesion son Jos bienes de dominio publico de
1a Federacion (art. 1°, 2, y del 20 al 27) no asf los bienes del dominio privado de la Federacion.

19X DELGADILLO GUTIERREZ, Luis F El de Derecho Ad i . Tercera
Reimpresidn, Noriega Limusa. México, 1991, p. 221
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Seniala el Lic. Luis H. Delgadillo™ que:

De acuerdo a lo establecido en nuestra Constitucién y cn las leyes que
de ella se derivan, las concesiones pueden ser de servicios publicos y
para el uso, aprovechamiento y explotacion de bienes del dominio de
la Federacién. La Doctrina sefiala que también existen las concesiones
de obra publica, que se otorgan para construir una obra destinada a
un servicio publico, y explotarla durante un tiempo determinado para
recuperar la inversién; y la concesion de empresa publica, que se
otorga para la direccion y administracion de una empresa creada por
el Estado para la satisfaccion de necesidades colectivas de interés
general. Sin embargo, estos dos ultimos tipos de concesion estan
incluidos en los dos que nuestro sistema juridico establece, puesto que
si se trata de otorgar derechos para la prestacién de servicios publicos,
ya sea que la infraestructura esté previamente cstablecida o se tenga

que construir, sus caracteristicas encajan en la concesién de servicios
publicos.

Analizando un proyecto COT, es lo que la doctrina (como se menciona en la
cita anterior) ha denominado concesiéon de obra publica y que se trata de una
concesién de servicio publico por lo que, la definiremos como sigue:

“Es un acto administrativo mediante el cual una persona priblica
llamada autoridad concedente, conffa a una persona ffsica o moral
llamada concesionario, la mision de gestionar un servicio publico bajo
el control de esa autoridad concedente, a cambio de una remuneracién
que consiste, en la mayoria de los casos, en las tarifas que el
concesionario percibira de los usuarios del servicio”.'™

'3 op. cit. p.219
'** VEDEL GEORGES. Derecho Administrativo, citado por el Lic. DELGADILLO GUTIERREZ, op. cit-
p.219
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a.2)  Bases constitucionales de los aspectos presupuestarios de la Federaciéon.

o Como se ha menc:onado, si es la falta de recursos lo que en un momento
.dado mohva a un Estado a optar por desarrollar su infraestructura a través de un
esquema COT, es necesario comentar algunos aspectos relativos a los ingresos y
égresos de la Federacién, asf la Constitucién como ley fundamental nos da'las
bases de los aspectos presupuestarios de la Federacion en los artfculos 31, 72, 73, 74
y 126 que se seilalan a continuacién en sus partes conducentes.

El articulo 31 fraccién IV.- “contribuir para los gastos publicos, asf de la
Federacion, como del Distrito Federal o del Estado y Municipio en que residan, de
la manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes”.

. En esta disposicién se establecen las obligaciones de los mexicanos, y
consigna el principio de legalidad de las contribuciones.

El articulo 72, inciso h) establece que los proyectos que versan sobre
empréstitos, contribuciones o impuestos deben de discutirse primero en la Camara
de Diputados y, después, terminarse en la de Senadores, los proyectos a que se
refiere este artfculo fue basicamente, los proyectos a que se refiere este articulo fue
basicamente la expedicion de la Ley de Ingresos de la Federacion y el Presupuesto
de Egresos que se expide cada aiio.

Por su parte, el artfculo 73 dispone en su fraccién VII que es facultad del
Congreso de la Unién “imponer las contribuciones necesarias a cubrir el
presupuesto” que nos proporciona una base mas de la legalidad de las
contribuciones; de igual forma, la fraccion VIII de dicho articulo establece la
facultad del Congreso para “dar bases sobre las cuales el Ejecutivo pueda celebrar
empréstitos sobre el crédito de la Nacion, para aprobar esos mismos empréstitos y
para reconocer y mandar pagar la deuda Nacional.” Que se dan con la expedicién
por parte del Congreso de la Ley General de Deuda Publica.
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El artfculo 74, fraccién IV menciona que es facultad exclusiva de la Camara
de Diputados “examinar, discutir y aprobar anualmente el Presupuesto de Egresos
de la Federacién, discutiendo primero las contribuciones que a su juic:c'{,‘de
decretarse para cubrirlo, asf como revisar la Cuenta Publica del afio antenor
artfculo contempla el principio de anualidad del Presupuesto.

Afiade esta disposicién en su segundo parrafo, que corresponde al
Presidente de la Repiblica formular la iniciativa de la Ley de Ingresos de la
Federacion que hara llegar a la Camara de Diputados.

El articulo 126 establece:

no podra hacerse pago alguno que no esté
comprendido en el presupuesto o determinado por ley posterior”, que nos

proporciona el principio de legalidad de los egresos de la Federacion.

Si bien este articulo no consigna ningun aspecto presupuestario de la
Federacién, es importante sefialarlo como parte final de nuestras bases
constitucionales aplicables a los proyectos COT, ya que el ejercicio de la funcién
administrativa que el Estado realiza para la consecuciéon de sus fines se adecuan a
diferentes criterios de eficiencia para su organizacion. El funcionamiento de esta
organizacion hace necesaria la utilizacion de diferentes formas de estructuracion
de acuerdo con las necesidades y fines que se proponga la administraciéon, que se
determinan en base a consideraciones politicas y técnicas; as{, el articulo 90 de 1a
Constitucion establece que la Administracion Puablica Federal sera centralizada y
Paraestatal conforme a la Ley Organica que expida el Congreso, para tales efectos,
el Congreso de la Union expidio 1a Ley. Organica de la Administracién Publica
Federal, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de diciembre de
1976.'

** DELGADILLO GUTIERREZ, op. cit. p87
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b) La Ley Orgéanica de la Administracién Pablica Federal

Una vez mencionados los articulos constitucionales que sirven de marco de
referencia, a continuacion sefalaré los articulos de la LOAPF relativos a la
Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico y el relativo a la creacion de Comisiones
Intersecretariales, artfculos que estan relacionados con el presente estudio. Asi, el
artfculo 31 enumera los asuntos que son competencia de la SHCP, de los cuales

transcribiremos los que se establecen en las fracciones I, 11, V, VI, XI, XIV, XV, XV1,
XVI1, y XXV:

1.- Proyectar y coordinar la planeacién nacional del desarrollo y
elaborar, con la participacion de los grupos sociales interesados,
el Plan Nacional correspondiente;

1L-

Proyectar y calcular los ingresos de la Federacion, del

Departamento del Distrito Federal y de las entidades

Paraestatales, considerando la necesidad del gasto publico

federal, la utilizacién razonables del crédito publico y la
sanidad financiera de la Administracién Publica Federal;

V.- Manejar 1a deuda Publica de la Federacion y del Departamento
del Distrito Federal;

Vi.- Realizar o autorizar todas las operaciones en que se haga uso

del credito publico.

X1.- Cobrar los impuestos, contribuciones de mejoras, derechos,

productos y aprovechamientos federales en los términos de las

Leyes aplicables y vigilar y asegurar ¢l cumplimiento de las

disposiciones fiscales.

Proyectar y calcular los egresos del Gobierno Federal y de la

Administracién Publica Paraestatal, haciéndolos compatibles

con la disponibilidad de recursos y en atencién a las

necesidades y politicas del desarrollo nacional;

Formular el programa del gasto publico federal y el proyecto de
Presupuesto de Egresos de la Federacion y presentarlos, junto
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con el Departamento del Distrito Federal, a la consideracion del

Presidente de la Republica.
XVI.- - Evaluar y autorizar los programas de inversién Publica de las
: dependencias y entidades de la Administracion Publica Federal;
‘"XVIL- Llevar a cabo las tramitaciones y registro que requiera la
v vigilancia y evaluacion del ejercicio del gasto publico federal y
de los presupuestos de egresos;
XXV.- Los demas que le atribuyan expresamente las Leyes y

reglamentos.

De tal forma que, como se mencioné, corresponde al Estado a través del
Ejecutivo Federal la planeacion de la politica econémica y la economfa nacional, el
Ejecutivo lleva a cabo estas funciones a través de la SHCP, asimismo, esta
Secretarfa es la encargada entre otras funciones, de forrmular el Presupuesto de
Egresos de la Federacion y del manejo y autorizacion del Creédito v la Deuda
Publica.

b.1) La Comision Intersecretarial de Gasto Financiamiento.

El unico ordenamiento expreso sobre las comisiones Intersecretariales se
encuentra en el articulo 21 de la LOAPF, que a la letra dice:

El Presidente de la Republica podra constituir Comisiones
Intersecretariales para el despacho de los asuntos en que deban
intervenir varias Secretarias de Estado o Departamentos
Administrativos.

Las entidades de la Administracion Puablica Paraestatal podran
integrarse a dichas Comisiones cuando se trate de asuntos relacionados
con su objeto.
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Sefiala el Dr. Acosta™ que las Comisiones Intersecretariales son “organismos
intermedios creados para la atencién de asuntos que implican el ejercicio de la
actividad administrativa en diversas ramas o materias, estan integradas por uno o
varios Secretarios de Estado, Jefes de Departamento, Directores o Gerentes de
Organismos Descentralizados o Empresas de Estado o representantes de ellas”.
Tiener como finalidad la solucién de problemas en los cuales sea insuficiente la
accion de una sola Secretarfa o Departamento de Estado.

En el caso especifico, la Comision Intersecretarial de Gasto Financiamiento
fue creada con caracter de permanente por Acuerdo del Ejecutivo Federal,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de agosto de 1979, y
modificado, por ultima vez, por acuerdo publicado en dicho Diario el 2 de
septiembre de 1994.

. Esta Comisién esta integrada por los Secretarios de Hacienda y Crédito
Piiblico, de Desarrollo Social, de la Contralorfa General de la Federacién (ahora
Secretarfa de la Contralorfa y Desarrollo Administrativo), de Comercio y Fomento
Industrial, del Trabajo y Previsién Social, asf como por dos subsecretarios de la
primera (la de Hacienda) y un subsecretario de cada una de las restantes. El
Gobernador y un subgobernador del Banco de México asistiran a las sesiones en
calidad de invitados permanentes.

En caso de requerirse, deberan concurrir a las sesiones de la Comision y
participar en ellas el Coordinador Sectorial correspondiente y los representantes de
las Dependencias y Entidades de la Administracién Publica Federal, para apoyar
en lo necesario los analisis y las recomendaciones de la Comisién.

Dentro de la competencia de la Comision esta el despacho de asuntos en
materia de gasto publico y su financiamiento, asf como los programas
correspondientes de las Secretarfas de Hacienda y Creédito Puablico y de la
Contralorfa y Desarrollo Administrativo. La Comision deberd actuar
permanentemente durante todo el proceso de planeacion, programacion,

1% ACOSTA, op. cit. p.437-439
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presupués_facién, ejecucion, control y evaluacion de la gestién publica; se considera
como una.instancia de coordinacion entre las dependencias, y de asesorfa al
Ejecutivo Federal para la toma de decisiones en estos aspectos.

E) La Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Pablico Federal

i Una vez analizadas las bases constitucionales y algunos aspectos de la
LOAPF considero importante hacer mencion a los ingresos y egresos de la
Federacion asf como a la Deuda Publica ya que, como se ha manifestado estos
broyectos se plantearon en un principio como “extra-presupuestales”, esta
situaciéon ha cambiado, por lo que es necesario hacer un pequefio analisis a estos
ordenamientos.

El presupuesto en nuestro pafs reviste dos etapas, la de ingresos y la de
egresos. La primera adquiere vida legal a través de la Ley de Ingresos; la segunda,
por medio del Decreto que aprueba el presupuesto de egresos para cada ejercicio
fiscal. )

¢.1.) LaLey de Ingresos'™:

La Ley de Ingresos constituye un catalogo de conceptos que, a manera de
ingresos, puede percibir el Gobierno Federal. Este catalogo, salvo casos
excepcionales, no especifica los elementos de las contribuciones: sujeto, objeto,
cuota, tasa o tarifa, ni las infracciones o sanciones, ya que sélo establece que en
determinado ejercicio fiscal, el Estado esta autorizado a percibir los ingresos
provenientes de los conceptos que en la misma se enumeran.

Al lado de esta Ley de Ingresos existen leyes especiales, que son las que
regulan todos los aspectos generales v particulares de las contribuciones y que,

7 Notas t das de la Especialidad en Derecho Administrativo, de la citedra Régimen Financiero
del Estado, impartida por el Lic. Fernando Guti¢rrez Dominguez. Universidad Panamericana,
Mexico. 1996.
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obviamente, serfa imposible reexpedir cada afio como, por ejemplo, la Ley Federal

de Derechos.

Es de serialarse que esta ley contiene tanto iné:resos tributarios como de
caricter no tributario; sin embargo, para efectos de legalidad, control y evaluacién,
todos los ingresos que el estado perciba en un determinado ejercicio fiscal deben

consignarse en la Ley de Ingresos.

c.2.) El financiamiento del Estado.

Basicamente hay tres formas mediante las cuales cualquier Estado obtiene
ingresos, a saber:

» Ingresos Tributarios

e Ingresos no tributarios

e Crédito primario
Los ingresos tributarios, o contribuciones, podemos clasificarlos como sigue:

a) Impuestos. Las contribuciones establecidas en la Ley, que deben pagar las
personas ffsicas y morales que se encuentran en la situacion jurfdica o de
hecho prevista por la misma, distintas de las sefialadas en el propio CFF (art.

20., fraccion I).

Aportaciones a la seguridad social. Son las contribuciones establecidas en la
ley, a cargo de personas que son sustituidas o por el Estado, en el
cumplimiento de obligaciones fijadas por la ley en materia de seguridad
social, o por las personas que se beneficien en forma especial por servicios
de seguridad social proporcionados por el mismo Estado (art. 20., fraccién

11, CFF).

b)

(5] Derechos. Las contribuciones establecidas en la ley por el uso o
aprovechamiento de los bienes del dominio publico de la Nacién, asf como
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por recibir servicios que presta el Estado en sus funciones de derecho
publico. | Se hace excepcién si los servicios se prestan por organismos
descentralizados u 6rganos desconcentrados. En este ultimo caso, cuando se
trate de contraprestaciones que no se encuentran previstas en la Ley Federal
de Derechos. También son derechos las contribuciones a cargo de los
organismos ptblicos descentralizados por prestar servicios exclusivos del
Estado (Art. 20., fraccion IV, CFF). ’

d) Contribuciones de mejoras. Son las establecidas en la ley a cargo de las
personas ffsicas o morales que se beneficien de manera directa por obras

publicas.
Contribuciones no comprendidas en las fracciones precedentes causadas en
ejercicios fiscales anteriores, pendientes de liquidacién o pago. Son aquéllas

contribuciones causadas, no pagadas en determinado ejercicio fiscal por
diversas razones, que ingresaran a las arcas de la Federacién en el ejercicio

€)

fiscal en curso.

" Accesorios de las contribuciones. Los recargos, las sanciones, los gastos de
‘ejecucién y la indemnizacion a que se refiere el antepenultimo parrafo del
art. 21 del CFF, son accesorios de las contribuciones y participan de la
naturaleza de éstas. (art. 20., ultimo parrafo, CFF).

Por lo que ve a los ingresos no tributarios, se pueden clasificar de la
siguiente manera:
a) Aprovechamientos. Son aprovechamientos los ingresos que percibe el
Estado por funciones del derecho publico distintos de las contribuciones, los

ingresos derivados de financiamientos y los que obtengan los organismos
descentralizados y las empresas de participacién estatal (art. 30. CFF).
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b) Ingresos derivados de financiamientos. Son los provenientes de empréstitos
otorgados por un Estado, un Organismo Internacional de Crédito o una
Institucién Privada de Crédito extranjera o, bien, por una Institucion

“Nacional de Crédito, para la satisfaccion de determinadas necesidades
presupuestales, as{ como aquéllos ingresos que se derivan de la emision de
bonos de deuda publica. Estos financiamientos generan, para el gobierno

receptor, la obligacion, a un cierto plazo, de restituirlos, adicionados con
una sobreprima por concepto de intereses y cuyo conjunto, aunado a otras
disposiciones crediticias, forma la deuda publica de un pafs, en virtud de
que tanto el compromiso de reembolsar el monto invertido por los
interesados, como el pago de la prima o sobreprecio, se convierten en
pasivos a plazo que afectan las disponibilidades del Erario Federal.

<) Productos. Son productos las contraprestaciones por los servicios que

presta el Estado en sus funciones de derecho privado, asi como por el uso,

aprovechamiento o enajenacion de bienes del dominio privado (articulo 3o.,
ultimo parrafo, CFF).

d) Otros ingresos. Son los que provienen de organismos descentralizados y

empresas de participacion estatal en virtud de la prestacion de servicios que
dan o de la comercializacién de productos que realizan con base en las
actividades que les son propias.

El crédito primario se encuentra regulado basicamente en la Ley del Banco

de México, en el artfculo 7o0., segunda fraccion que sefiala que el Banco de Mexico
podra otorgar crédito al Gobierno Federal.

<.3) El presupuesto de Egresos.'™

De conformidad con el articulo 15 de la Ley de Presupuesto, C.ontabiii'dad<‘y
Gasto Publico Federal, “El presupuesto de egresos sera el que contenga el decreto

*Notas tomadas de la Especialidad de Derecho Administrativo.- Vid. supra no. 106
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qué apruebe la Camara de Diputados, a iniciativa del Ejécutivo para expensar

" durante el perfodo de un afio a partir del 1o. de enero, las actividades, las obras y
los sewiﬁios publicos previstos en los programas a cargo de las entidades que en el
propio presupuesto se sefialen”.

Los egresos programados para el Gobiemo Federal deben estar en
concordancia con los ingresos que percibirda el Estado en un ejercicio fiscal
determinado, con el propésito de evitar un déficit presupuestal.

El ejercicio de los gastos publicos s6lo tiene vigencia por el término de un
aflo, o ejercicio fiscal, que en nuestro pafs coincide con el afio de calendario, a lo
que se llama sistema de presupuesto de caja. Este es el principio de anualidad al
que nos hemos referido con anterioridad.

Existen disposiciones necesarias en la Ley de Presupuesto, Contabilidad y
Gasto Publico Federal que aparentemente no contemplan este principio de
anualidad que son los siguientes:

El artfculo 29 establece:

Una vez concluida la vigencia de un presupuesto de egresos de la
Federacion, solo procedera hacer pagos con base en él, por los
conceptos efectivamente devengados en el afio que corresponda y
siempre que se hubieren contabilizado debida y oportunamente las
operaciones respectivas y, en su caso, se hubiere presentado el informe
a que se refiere el artfculo anterior” [dicho informe debe ser presentado
por las entidades a que dicha ley obliga, y debera contener el monto y

las caracterfsticas de la deuda publica flotante o pasivo circulante a fin
del ano].

El articulo 30 dispone:

En casos excepcionales y debidamente justificados, la Secretarfa de
Programacién y Presupuesto [hoy SHCP, aunque la ley sigue
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mencionando a aquella Secretaria] podra autorizar que se celebren
contratos de obras publicas, de adquisiciones o de otra indole, que
rebasen las asignaciones presupuestales aprobadas para el afio, pero en
estos casos los compromisos excedentes no cubiertos, quedaran sujetos,
para los fines de ejecucion y pago, a la disponibilidad presupuestal de
los afios subsecuentes.

Es importante sefialar que este articulo fue reformado mediante Decreto

publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 21 de diciembre de 1995, reforma
de la que me ocuparé mas adelante.

Por su parte el artfculo 45 del reglamento de la ley de Presupuesto,

Contabilidad y Gasto Publico sefiala que:

Para cubrir los compromisos devengados y no pagados al 31 de
diciembre de cada afio, las entidades deberan cumplir con los siguientes
requisitos:

I. Que se encuentren debidamente contabilizados al 31 de diciembre
del ejercicio correspondiente.

1I. Que exista disponibilidad presupuestal para esos compromisos en el
afo en que se devengaron.

III. Que se informe a la Secretarfa, antes del ultimo dfa de febrero de
cada afio, en los término del artculo 28 de la Ley, el monto y
caracterfsticas de su deuda publica flotante o pasivo circulante, y

IV. Que se radiquen en la Tesorerfa de la Federacién, los documentos
que permitan efectuar los pagos respectivos a mas tardar el ultimo dfa
del mes de febrero del afio siguiente, al del ejercicio a que corresponda
el gasto.

De no cumplir con los requisitos antes seftalados, dichos compromisos
se cubriran con cargo al presupuesto del afio siguiente.
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Dentro de los principios que debe contener el presupuesto de egresos esta el

de unidad, es decir, que los egresos autorizados deben estar consignados en un
solo documento, esto es, que hay s6lo un presupuesto de egresos.

Otro de los principios que debera contener el presupuesto de Egresos es el

de universalidad, y consiste en que todos los gastos publicos deben estar
considerados en el presupuesto.

Encontramos también en el presupuesto de egresos el principio denominado
de especificacion de gasto. Este consiste en que la asignacién que se haga del
presupuesto se realice en partidas presupuestales especificas,
concretas.

detalladas y
Lo anterior quiere decir que no debe otorgarse en forma global, sino
que los gastos publicos se deben detallar hasta donde sea posible para cada caso
especifico.

Asimismo, el articulo 25 de la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto

Publico Federal es el que indica que el gasto publico debera ajustarse al monto
autorizado para los programas y partidas presupuestales.

Al especificarse que los gastos sc efectuaran con cargo al presupuesto, y no
en partidas globales, se garantiza que los organos del Estado no efectiien las

erogaciones a su libre albedrio sino con basc en los programas autorizados, en la
proporcién y monto establecidos para cada partida.

c.4) La Ley General de Deuda Pablica.

Esta ley prevé, en su articulo 1o, lo que se entendera por Deuda Publica.
Considera que ésta estard “constituida por las obligaciones de pasivo, directas o
contingentes derivadas de financiamiento y a cargo de las siguientes entidades: 1.
El Ejecutivo Federal; 11. El Departamento del Distrito Federal; 111. Los Organismos
descentralizados; 1V. Las empresas de participacion estatal mayoritaria; V. Las
instituciones que presten el servicio publico de banca y crédito, las organizaciones
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auxiliares nacionales de credito, las instituciones nacionales de seguros.y las de

fianzas y VL Los fideicomisos en los que el fideicomitente sea el Goblemo Fedaral
o alg\.ma de las enﬁdades mencionadas en las fracciones 11 al V.*

ley que se analiza otorga las facultades necesarias para " que s :
Secretaria de Hacienda y Creédito Pablico la que negocie los términos y condnciones

de la contratacion de créditos, empréstitos o préstamos, asf como 1a encaxgada ‘de
la mterpretacién y aplicacién de esa Ley (art. 3 al 8).

Por lo que se refiere a los proyectos de obra publica, el articulo 18 de la
citada ley establece:

Los proyectos a cargo de las dependencias del Gobierno Federal que
requieran financiamiento para su realizacion, deberan producir los
recursos suficientes para su amortizacion y las obligaciones que se
asuman, en razén de que dichos financiamientos, no deberan ser
superiores a la capacidad de pago de las entidades del sector publico
que las promuevan.

La capacidad de pago de las dependencias del Gobierno Federal sc
establecerd en funcidon de su disponibilidad presupuestal para los
ejercicios subsccuentes.

Este articulo, al igual que el articulo 30 de la Ley de Presupuesto,
Contabilidad y Gasto Publico, fue reformado mediante decreto publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 21 de diciembre de 1995, reforma de la que me
ocuparé mas adelante,

dQ) La Ley de Adquisiciones y Obras Puablicas

En virtud de que los proyectos de infraestructura de los que sc ocupa este
estudio, en otras circunstancias las obras en cuestion se considerarian obra publica,

es importante sefialar algunas disposiciones de la Ley deAdquisiciones y Obra
Puablica, entre las que destacan las siguientes



Los proyectos COT en México

136

El articulo 1° en su 1ltimo parrafo sefiala: “ Las dependencias y entidades
sefialadas en las fracciones anteriores (las Unidades Administrativas de la
Presidencia de la Republica, las secretarias de Estado y departamentos
administrativos, las procuradurias generales de la Repablica y de Justicia del
Distrito Federal, El Gobierno del Distrito Federal; los organismos descentralizados
y las empresas de participacién estatal mayoritaria y los fideicomisos piublicos que
sean considerados como entidades Paraestatales), se abstendran de crear
fideicomisos, otorgar mandatos o celebrar actos o cualquier tipo de contratos, cuya
finalidad sea evadir lo previsto en este ordenamiento”.

El articulo 4 sefala:

Para los efectos de esta Ley se considera obra publica:

1.- L.a construccién, instalacién, conservacién, mantenimiento,
reparacion y demolicion de bienes inmuebles;

1L~

Los servicios relacionados con la misma, incluidos los trabajos
que tengan por objeto concebir, disefar, proyectar y calcular los
elementos que integran un proyecto de obra pablica, asf como
los relativos a las investigaciones, asesorfas y consultorias
especializadas; la direccion o supervision de la ejecucion de las
obras; los estudios que tengan por objeto rehabilitar, cotregir o
incrementar la eficiencia de las instalaciones cuando el costo de
éstas sea superior al de los bienes muebles que deban
adquirirse; y los trabajos de explotacién, localizacion y
perfeccion que tengan por objeto 1a explotacion y desarrollo de

los recursos petroleros que se encuentren el subsueclo;
.-

Los proyectos integrales, que comprenderan desde cl disefio de
las obras hasta su terminacion total;

Los trabajos de explotacién, localizacion y perforacion distintos
a los de extraccion de petroleos y gas; mejoramiento del suelo;
subsuelo; desmontes: extracciones; v, aquellos similares, que
tengan por objeto la explotacion y desarrolio de los recursos
naturales que se encuentren el suelo o en el subsuelo;
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V.. “Instalacién de islas artificiales y plataformas utilizadas directa o
indirectamente en la explotacion de recursos;

Los trabajos de infraestructura agropecuaria, y

Todos aquellos de naturaleza andloga.

Articulo 7:

El gasto de las adquisiciones, arrendamientos y servicios, asf como de
obra publica, se sujetara, en su caso, a las disposiciones especificas de
los presupuestos anuales de egresos de la Federacion y del Gobierno

del Distrito Federal, asf como a lo previsto en la Ley de Presupuesto,
Gasto Puablico Federal y demds disposiciones

Contabilidad y
aplicables.

En base a los ordenamientos sefialados, los proyectos COT se estructuraron

de la siguiente manera:
Cuando una entidad o dependencia de la Administracién Publica Federal

estaba interesada en la realizacion de un proyecto COT debfa:

1. Efectuar los estudios técnicos y financieros necesarios gque determinaran la
necesidad de llevar a cabo un proyecto y que éste no debfa ser considerado obra
publica.

2. Se procedifa en términos del articule 28 de la LAOP a contratar a la compaiifa del
proyecto mediante licitacién pablica o por invitacion restringida.

3. La companila ganadora era aquélla que reunla las condiciones legales, técnicas y
econdmicas requeridas y que garantizara el cumplimiento de sus obligaciones,
en térrinos del artfculo 46 de la LAOP.

4. Sin embargo, antes de emitir el fallo correspondiente, la Dependencia o Entidad
interesada debia acudir a la Comisién Intersecretarial de Gasto-Financiamiento
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por conducto de la SHCP a presentar el caso concreto a fin de’ que esa Corn:sxén
autorizara el esquema de financiamiento planteado.

La Comisién Intersecretarial de Gasto Financiamiento otorgaba el acuerdo
mediante el cual se autorizaba a la Dependencia o Entidad mteresada a
contratar el proyecto COT.

En algunos esquemas de financiamiento autorizados por la Comisién citada, se
prevefa que la Dependencia o Entidad interesada contribuyera con recursos
propios y asumia la obligacion de contemplar en su proyecto de presupuesto de
egresos del afo de que se tratare el gasto que debfa efectuar

Con la autorizacién favorable del a Comision sefialada, la Dependencia o

Entidad interesada adjudicaba el proyecto mediante el otorgamiento de una
concesién de servicio publico.

Estos proyectos no se contemplaban al momento de su otorgamiento en ninguna
partida espectfica del presupuesto de egresos, sino que, en su momento, lo que
se contemplaba eran las obligaciones anuales de pago de la Dependencia o
Entidad, razén por la que estos proyectos se conocieron como “extra-
presupuestales”, no porque sc intentara violar con alguna disposicién sino
porque, se financian basicamente por inversionistas privados y se buscé no

afectar las fuentes de financiamiento del Estado y como tales no eran objeto de
registro en partida especifica alguna.

Como se puede apreciar, esta forma de financiar proyectos representan una

alternativa para llevar a cabo proyectos necesarios para continuar con el desarrollo
de infraestructura del pais pero que no era posible para el Estado contratar de
manera directa por no contar con los recursos econdémicos suficientes

Podemos concluir que los proyectos COT fueron adjudicados con base a los

lineamientos legales existentes y en todos los casos, una vez adjudicados se
constituyeron fideicomisos privados a los que se afectaron parte o la totalidad de 1a
concesion otorgada a la compafiia del proyecto pues se considerd que a través del

fideicomiso se lograba conjuntar intereses y llevar a cabo el proyecto de una
manera transparente.
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IV.B.- Reformas a las bases legales para_}é vx;'ealizacién de
proyectos COT en México L )

A partir de 1995 se aprecia un cambio en la polftica econémica del pafs, por
dos razones fundamentales, la primera de ellas, los sucesos ocurridos en México
durante 1994 que provocaron una grave crisis en nuestro sistema financiero y que
definitivamente influyeron en el desarrollo de estos proyectos y la segunda de ellas
es que a finales de 1994 se llev6 a cabo el cambio de Jefe del Ejecutivo Federal.

Lo anterior originé algunas modificaciones a los ordenamientos serialados
en el inciso anterior con la pretension de incluir a estos proyectos dentro del
Presupuesto de Egresos de la Federacion, estas modificaciones son las siguientes.

a) Reformas a la Ley General de Deuda Pablica y a la Ley de Presupuesto,
Contabilidad y Gasto Pablico Federal.

Con fecha 21 de diciembre de 1995, fue publicado en el Diario Oficial de la
Federacién la reforma al articulo 30 de la Ley de Presupuesto, Contabilidad y
Gasto Publico y al articulo 18 de la Ley General de Deuda Publica.to®

Asi, al artfculo 30 de la LPCGPF se le adiciona un segundo parrafo, como
sigue:

Tratandose de proyectos incluidos en programas prioritarios a que se
refiere el parrafo tercero del articulo 18 de la Ley General de Deuda
Publica, en que la mencionada Secretarfa [SHCP], en los términos
que establezca el reglamento de esta ley, haya otorgado su
autorizacién por considerar que el esquema de financiamiento
correspondiente fue el mas recomendable de acuerdo a las
condiciones imperantes, a la estructura del proyecto y al flujo de
recursos que genere, el servicio de las obligaciones derivadas de los
financiamientos correspondientes, se considerara preferente respecto

' Reformas a las que me referf en las pags. 131 y 134 de este trabajo.
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de nuevos financiamientos, para ser mcluldo en los presupuestos de
egresos de los afios posteriores hasta la total termxnacxén de los
pagos relativos. :

--Esta reforma hace referencia a los proyectos - incluidos: en programas
prioritarios que, en todos los casos, se refieren a proyectos de mfraesm.xctura
efectuados bajo el esquerna COT o alguna de sus variantes.

Por su parte, el artfculo 18 de la Ley General de Deuda Publica le fue
adicionado un tercer parrafo, mediante el Decreto publicado en el Diario Oficial de
la Federacién el 21 de diciembre de 1995 antes sefialado que, a la letra, dice:

Tratandose de obligaciones derivadas de financiamientos de proyectos
de infraestructura productiva de largo plazo referidos a actividades
prioritarias y mediante los cuales las entidades adquieran bicnes o
servicios bajo cualquier modalidad, cuya fuente de pago sca el
suficiente flujo de recursos que el mismo proyecto genere, y en los que
se cuente con la previa aprobacion de la Secretarfa de Hacienda y
Creédito Publico en los términos del artfculo 30 de la Ley de
Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal, s6lo se considerara
para efectos de la presente Ley, como pasivo directo a los montos de
financiamiento a pagar durante el ejercicio anual corriente y el ejercicio
siguiente y el resto del financiamiento se considerara como pasivo
contingente hasta el pago total del mismo.

En la exposicion de motivos'™ de la reforma a ambos articulos, que
transcribo en sus partes conducentes, el legislador sefiala:

Esta iniciativa se inscribe en los prop6sitos de acrecentar el acervo
productivo nacional y las bases para que el crédito publico contribuya a
un desarrollo sostenido y equilibrado. Las necesidades de
financiamiento para impulsar el desarrollo del pafs y atender las
demandas crecientes de la poblacion exigen optimizar los recursos
financieros internos y externos que capte el gobierno, a efecto de
orientarlo a la ejecucion de proyectos prioritarios de infraestructura
economica y social.

2 Diario de Debates de la Camara de Diputados, afo II, No. 31, diciembre B, 1995 pp. 5470-5484
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La evolucién de los mercados financieros y la complejidad de los
instrumentos de financiamiento, hacen indispensables reforzar y
actualizar las disposiciones contenidas en los ordenamientos juridicos
relacionados con la contratacién del crédito publico y con el registro y
control contable de las erogaciones que realiza el Ejecutivo Federal,
para atender las prioridades nacionales.

El desarrollo de nuevas figuras de financiamiento, genera la necesidad
de mejorar la congruencia de las polfticas para financiar el desarrollo y
el gasto publico, con el objeto de favorecer el acceso a recursos
financieros escasos, en mejores condiciones para el pafs y de garantizar
la disponibilidad presupuestal para concluir los proyectos prioritarios
de interés nacional. Es el caso, por ejemplo, de los proyectos de
generacion o transmision de energfa cléctrica, de plantas de refinacion o
programas de exploracion o explotacion de hidrocarburos, entre otros.

El pasado reciente nos ha demostrado que la inversion especulativa o
de capitales golondrinos o volatiles conlleva riesgos muy peligrosos ya
que equivale a colgar nuestra economia de un hilo tan delgado como el
tamaiio de la voracidad de los intereses de los especuladores. La crisis
actual nos da una expceriencia muy dolorosa al haber permitido que
nuestra economifa sea dependiente en su totalidad de la inversion
especulativa, esto no puede ni debe repetirse, por ello consideramos
adecuado promover la inversion en proyectos prioritarios, productivos
y eficientes en donde la inversion quede transformada en activos
tangibles y en bienes y servicios que satisfagan a los mexicanos.

En el primer parrafo transcrito se menciona: “Las necesidades de

financiamiento para impulsar el desarrollo del pafs...exigen optimizar los recursos
financieros internos y externos que capte el gobierno”.

captados no por el gobierno sino por la “compaiiia del proyecto”.

Sobre este punto, y como se mencioné en el capftulo anterior, los recursos
financieros que se obtienen para llevar a cabo el proyecto bajo el esquema COT son

En tal virtud,

considero que no es competencia de los ordenamientos modificados (LGDP y
LPCGPF) regular los financiamientos internos o externos que un particular capte.
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Si bien el gobierno termina pagando el financiamiento, ya sea mediante un
periodo de concesién que se otorgue a la compaiifa del proyecto o, bien, bajo el
esquemna de arrendamiento si se trata de la modalidad CAT (construye, arrienda y
transfiere), lo que se buscé con las modificaciones que se comentan no es regular la
forma de captacién como lo menciona la exposicién de motivos sino mas bien la

forma de pago.

Por lo que ve al segundo parrafo transcrito, coincido con los motivos del
legislador respecto a reforzar y actualizar el registro y control contable de las
erogaciones que realiza el Ejecutivo Federal para atender las prioridades
nacionales. Y, si bien se justifica bajo este supuesto la reforma a la LPCGPF, no asf,
desde mi punto de vista, a la LGDP. puesto que la primera efectivamente es
competente para actualizar el registro y control contable que realiza el Ejecutivo
Federal, pero no es competencia de la LGDP.

Ahora bien, en el tercer parrafo se habla de “el desarrollo de nuevas figuras
de financiamiento....” y, efectivamente, como lo he mencionado, lo que se esta
regulando -a posteriori- son los llamados proyectos “extra-presupuestales” o COT.
Es importante agregar que se menciona que es a posteriori puesto que cuando se
otorgaron las concesiones respectivas no existfan estos ordenamientos y ahora las
reformas hechas no sefalan que tratamiento que se le dara a los proyectos
existentes antes de las reformas que se comentan.

En relaciéon con el cuarto y altimo parrafo de la exposicion transcrita, donde
se hace referencia a la inversion especulativa o de capitales golondrinos....es
sumamente interesante. Veamos por qué:

Las fuentes a las que he tenido acceso para el desarrollo de este trabajo no
mencionan cifras de los montos contratados para la ejecucion de proyectos COT;
sin embargo, el Banco Interamericano de Desarrollo'' menciona que, para finales
de 1992, México se encontraba desarrollando 19 proyectos simultaneos bajo el

""" INTER-AMERICAN DEVELOPMENT BANK. Privatization of transpoﬂ activities in Latin
America and the Caribbean region. Third Report. Washington. D.C., 1992
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esquema ‘COT tnicamente en el sector Transporte (autopistas de peaje). Habra que
agregar los que se efectuaron después de esa fecha en ese sector y los que se
efectuaron en otros sectores. Por otro lado, de acuerdo con un informe preparado
por la Administracion de Carreteras Federales (Federal Highway Administration
FHWA),'"? se menciona que en México se han otorgado al sector privado 32
concesiones de caminos y puentes, con un total de 2,836 kilometros, y se tenfa
programada la construccion de 5,300 kilémetros de carreteras bajo este concepto,
que debieron haberse terminado para 1994.

El financiamiento de los proyectos COT en ¢l sector carretero basicamente,
fue como sigue: los constructores contribuyeron con una participacion accionaria
entre el 25 y el 30 por ciento del costo del proyecto, ya que cobraban sélo entre el
70 y el 75 por ciento de las estimaciones de avance de obra y se diferia el restante
15 por ciento, que constituye su aportaciéon, técnica conocida como sweat equityt™,
Sin embargo, ese 70 o 75 por ciento restante s¢c manejaba con un préstamo directo
otorgado por la banca nacional o extranjera respaldado por el proyecto mismo, o
mediante la emisién de bonos de infraestructura bancarios, o certificados de deuda
de tasa fija a largo plazo, para los que en México no existe el mercado; en otros
casos se obtenfa del “ahorro interno”, mediante la colocacion de papel bancario y
bursatil normalmente con aval de la Banca de Desarrollo, la Banca Comercial, con
la garantfa implicita del Gobierno''.

Pareciera que éste es el punto medular de la reforma y como se puede
apreciar es de cardcter econdmico, de tal forma que de acuerdo con los datos de 1a
Administraciéon de Carreteras Federales!!s, para 1994 México contaba con 5,300
kildbmetros de carreteras construidas pero no pagadas y con una grave crisis
financiera, crisis que no podia ser contemplada en las proyecciones financieras de

"' STANDFIELD MITCHEL, patrocinado por la Oficina de Programas Internacionales,
Administracion de Carreteras Federales del Depart: del T; porte de los Estados Unidos de
Norteamérica. Modernizacion de la infraestructura carretera a través de i de i

e cuota en México. Washington, D.C. diciembre 1991,
" STANDFIELD, op. cit.
"* GUASCH CARLOS, Asp Fi i de las Ci 1 sobre Obras
A

F C
C d. 1 del T porte. illo Colima, 11 de marzo de 1992,
'** STANDFIELD MITCHEL. op. cit.

Bi
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ninguno de los proyectos COT que se efectuaron, y hay que agregar ademas, que
los proyectos no estaban produciendo los recursos suficientes para hacer frente a
los financiamientos obtenidos, de tal manera que fueron las instituciones de crédito
los que tuvieron que hacer frente al no pago en el caso de los créditos directos o a
cumplir como avales en los créditos contingentes y quiza el Gobierno Federal tuvo
que hacer frente a estas obligaciones para evitar una quiebra técnica en los bancos.

Dejaré ahora los motivos del legisiador para analizar el texto reformado:

Ley General de Deuda Publica.

Desde mi punto de vista, la reforma a la Ley General de Deuda Prblica no
debié contemplar la parte final que menciona:

“s6lo se considerara para efectos de la presente Ley, como pasivo
directo, a los montos de financiamiento a pagar durante el ejercicio
anual corriente y el ejercicio siguiente y el resto del financiamiento se
considerara como pasivo contingente hasta el pago total del mismo”.

Lo anterior, porque creo que hay un problema de ubicacién, puesto que no
es en esta Ley donde se debe regular la forma de contabilizar los pasivos sino,

precisamente, en la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal o,
en el mejor de los casos, en el reglamento de dicha ley.

Por otro lado, se menciona que durante el ejercicio anual corriente y el
siguiente se considerard como pasivo directo, y el resto del financiamiento se

considerard como pasivo contingente y s6lo para efectos de esa Ley, ni siquiera
para el caso de la LPCGPF.

Al respecto, la Comision de Principios de Contabilidad del Instituto

Mexicano de Contadores Publicos', mediante su boletin C-9, menciona que el
pasivo comprende obligaciones presentes

provenientes de operaciones o
s INSTITUTO MEXICANO DE CONTADORES PUBLICOS. Princip de C ilidad
G 1. Aceptados. Méxi 1994. p267-269
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transacciones pasadas, clasifica al pasivo directo en corto, mediano y largo plazo, y
considera como concepto general de contingencia cuando, en el curso normal de
sus operaciones, éstas se ven afectadas por eventos econémicos externos sobre los
que existe incertidumbre, en mayor o menor grado, en cuanto a su resultado final.
“Esta incertidumbre o riesgo inherente en las transacciones, eventos que afectan a
una entidad se denotan en contabilidad por la palabra contingencia, la que se ha
definido como una condicién, situacién o conjunto de circunstancias que
involucran un cierto grado de incertidumbre que puede resultar, a través de la
consumacién de un hecho futuro, en la adquisicion o la pérdida de un activo o en

" el origen o cancelacién de un pasivo y que generalmente trae como consecuencia
una utilidad o una pérdida”.

Por su parte, los Principios de Contabilidad Generalmente Aceptados en los
Estados Unidos de América (US GAAP, por sus siglas en inglés), a los que México
debera apegarse a efectos de uniformar los criterios contables con la entrada en
vigor del TLC, establecen que existe una contingencia cuando una condicién o
situacién presente, o un conjunto de circunstancias implican varios grados de
incertidumbre y pueden, a través de un hecho futuro, resaltar en la adquisicion o
pérdida de un activo o que se incurra o se evite un pasivo, llevando esto
usualmente a que se registre una ganancia o una pérdida. Esta ganancia o pérdida
es llamada ganancia o pérdida contingente.'?

Los cuestionamientos que lo anterior puede generar serfan, entre otros, si el
acreedor de la obligacion derivada de financiamientos de proyectos de
infraestructura productiva de largo plazo, ¢va a tomar en cuenta esta
“contingencia” al momento de medir el riesgo y, consecuentemente, reflejarlo en
una tasa superior al financiamiento? ;Se esta sobrevaluando el riesgo?, y ¢por qué
mencionar en la Ley General de Deuda Publica la forma de contabilizar los

pasivos?

" WILLIAMS JEAN R., Hol J. Oscar trad . Guia de Principios de Cq ilidad G.
A dos de vig! ia en los Estados Unidos de América. Orlando. Harcourt Brace 1995. pp. 503
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En el caso de la modificacién a la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto
Publico Federal se menciona:

“El servicio de las obligaciones derivadas de los financiamientos
correspondientes se considerara preferente respecto de nuevos
financiamientos, para ser incluido en los presupuestos de egresos de los
afios posteriores hasta la total terminacién de los aifios posteriores, hasta
1a total terminacion de los pagos relativos®™.

Considero muy atinada esta reforma, si ésta se hubiera incluido en la Ley
General de Deuda Publica, ya que en lugar de sobrevaluar el riesgo le darfa
seguridad jurfdica de su pago al acreedor.

Desde mi punto de vista estas reformas eran necesarias, pero creo i{ug estéan
invertidas, es decir, la modificacion a la LGDP debi6 contemplarse . en Ja
modificacion a la LPCGPF y viceversa, ademas de no sefialar que pasa con los
proyectos que fueron contratados con anterioridad a las reformas. o \

b) Reformas al Reglamento de la LPCGPF

El 20 de agosto de 1996, fue publicado en el Diario Oficial de la Federacién
el decreto mediante el cual se reforma y adiciona el Reglamento de la Ley de
Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal. Se reforman el artculo 2o.,
parrafo tercero y las fracciones VII y VIII del articulo 17 y se adicionan el articulo
17, con una fraccién IX el articulo 21, con un tultimo péarrafo y los articulos 38-A, 38-
By el artfculo 108-A.

Estas reformas tienen por objeto regular los procedimientos de autorizacion
que debera observar la SHCP para proyectos COT. Se considera para estos efectos
preferenciales los proyectos relacionados con actividades estratégicas o
prioritarias, de conformidad con lo que establecen los articulos 25 y 28, cuarto
parrafo, de la Constitucion Polftica de los Estados Unidos Mexicanos y la Ley de
Planeacién. Sefalan, también, que para otorgar la autorizacion correspondiente a
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los proyectos es pertinente que la SHCP cuente con el dictamen de una comisién
Intersecretarial (que es la de Gasto-Financiamiento) que analice los efectos e
implicaciones de los proyectos. Se dara, en todo caso, preferencia a aquéllios que
cuenten con fuentes especiales de financiamiento, ofrecidas por proveedores e
instituciones, para adquisicién de bienes, equipo o tecnologfa, con el fin de no
afectar de manera innecesaria las fuentes generales de crédito de la Federacion.

<) Publicacién del Manual de Normas para el Ejercicio del Gasto en la
Administracion Pablica Federal.

Con fecha 28 de diciembre de 1996 se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion el acuerdo mediante el cual se da a conocer el Manual de Normas para
el Ejercicio del Gasto en la Administracién Publica Federal, cuyo apartado C.4.3.1.
se refiere a los proyectos de infraestructura productiva de largo plazo y los
denomina “PIDIREGAS” definiéndolos como aquellas inversiones incluidas en
programas prioritarios que permiten ampliar la cobertura del gasto publico al
diferir su pago en los subsecuentes ejercicios fiscales, en los términos establecidos
en el segundo parrafo del articulo 30 de la Ley de Presupuesto, Contabilidad y
Gasto Pablico Federal (reforma comentada en los parrafos anteriores), continua
mencionando que estos proyectos corresponden al esquema de financiamiento que
resulta mas recomendable de acuerdo con las condiciones imperantes y cuya
fuente de pago sea el suficiente flujo de recursos que el mismo proyecto genere.
Igualmente establece el procedimiento al que deberan sujetarse las entidades y los
organos administrativos desconcentrados que pretendan obtener la autorizacion
de la SHCP para efectuar proyectos de infraestructura productiva y conforme a lo

siguiente:

I- Solicitar el dictamen favorable de la Unidad de Inversiones y de
Desincorporacion de Entidades Paraestatales.

11.- Requerir de la Unidad de Polftica y Control Presupuestal, a
través de las Direcciones Generales de Programacién y Presupuesto
sectoriales, la autorizacion para incorporar en un apartado especial del
proyecto de Presupuesto de Egresos de la Federacion, los programas de
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inversién. Dicha unidad analizara y evaluara el impacto global de estos
proyectos en el gasto pablico federal.

ni.- Gestionar el acuerdo de la Comision Intersecretarial de Gasto
Financiamiento, previo dictamen de la Direccién General de Credito
Publico en el que se apruebe el esquema de financiamiento.

wv.- Con base en el acuerdo de la Comision Intersecretarial de Gasto
Financiamiento, la Subsecretarfa de Egresos emitira su autorizacion,
sefialando el esquema de financiamiento mas recomendable de acuerdo
con las condiciones imperantes.

V.- Las Direcciones Generales de Programacién y Presupuesto
sectoriales, considerando el acuerdo de la Comisién Intersecretarial de
Gasto Financiamiento, emitiran el oficio de autorizacién de inversion
especial, estableciendo en el mismo el periodo de multianualidad, asf

como las etapas del proyecto entre la construccién y la amortizacion del
financiamiento.

VI.- La Direccion General de Credito Pablico emitira la autorizacion
definitiva para la contratacién del crédito y el esquema de

financiamiento, considerando para ello el oficio de autorizacién de
inversion especial.

VIL- Durante el plazo de amortizacion del proyecto, las entidades
apoyadas y los organos administrativos desconcentrados deberan
tramitar anualmente ante las Direcciones Generales de Programacion y
Presupuesto sectoriales, el oficio de autorizacién de inversion para el
ejercicio fiscal correspondiente y del aiio siguiente.

VIII.- Una vez concluidas y recibidas las obras, se registrara el activo
que afectard sus presupuestos de egresos, y el activo conforme a las

normas que emita la Unidad de Contabilidad Gubernamental e
Informes sobre la Gestion Publica.

Se registraran como pasivo directo los pagos correspondientes a los
vencimientos del ejercicio corriente y del que le sigue, en tanto que el
resto se considerara como pasivo contingente conforme al desarrollo de
cada proyecto. El pago sera exigible hasta su finiquito.
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IX.- Para registrar estos proyectos, se presentarin en la etapa de
programacxén—presupuestac:cn y en el reporte de cuenta publica, el
estado de cuenta, el analisis de costos de los programas por incorporar,
los pasivos contingentes contrafdos y la proyeccién de pagos.

. . En el Manual de Normas que se comenta, se introduce a nuestro sistema
jurfdico un nuevo tipo de fideicomisos puablicos: Cuando existan fideicomisos con
o sin estructura organica analoga que involucren recursos publicos
independientemente de quién los constituya, estos cambios -desde mi punto de
vista- van mas alla de la LOAPF, de la LFEP y de la LPCGPF.

Es importante seflalar que el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espaiiola sefiala que Manual es “un libro ficil de entender que comprende lo mas
substancial de una materia”?®. De tal manera que el Manual de Normas y
Procedimientos para el Ejercicio del Gasto Puablico en la Administracién Puablica
Federal es un prontuario que le permite al servidor publico normar su actuacién
respecto del gasto publico que tiene asignado, y por tanto su inobservancia sera
motivo de responsabilidad para el servidor ptuiblico, pero es s6lo eso, un manual®,

Por tanto considero que sus interpretaciones van mas alla de lo que un
Manual debe contener al crear otros tipos de fideicomisos a los reconocidos por las
leyes existentes como si los fideicomisos privados que de una u otra manera
involucran recursos publicos por esa razén devinieran en fideicomisos publicos.

Si observamos en su conjunto las disposiciones que se han reformado con
objeto de regular a los proyectos COT, ahora PIDIREGAS, consideran viable este
concepto de financiamiento e intentan regularlo para que los mismos no sean ya
“extra-presupuestales”, s decir, subsiste la forma de financiamiento alterna para el
Estado pero es ahora objeto de control por parte de la SHCP. Sin embargo ninguna
de las reformas hace mencion a los proyectos que actualmente existen y cual sera
su tratamiento presupuestal, aunque considero que en términos generales los

" op. cit. p. 842-843
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mismos se incorporaran a las reformas comentadas y sera necesario analizar cada
caso en concreto por parte de la autoridad competente (la SHCP) para determinar
que tratamiento debera darsele a cada uno de ellos.

Una vez analizadas las leyes y reformas anteriores, se hara un breve repaso
del papel de México como Gobierno Anfitrion en el desarrollo de proyectos COT,
sefialando qQue es para el caso de los proyectos COT que actualmente existen, es
decir, todos ellos se estructuraron con anterioridad a la entrada en vigor de las
reformas planteadas.

IvV.C. Meéxico como gobierno anfitrion.

En el punto IIl.D del capftulo anterior mencioné a las partes involucradas en
el desarrollo de los proyectos COT. Ahf se consideré como el participante mas
importante al gobierno anfitrion, ya que éste es el cliente final y el comprador del
proyecto. Se mencionaron también los apoyos que el gobierno puede brindar, los
que analizaré a continuacion en el contexlo de nuestro pafs.

a) Apoyo politico y administrativo.

Se menciond la necesidad de contar con un mentor del proyecto; en el caso
de nuestro pafs debera ser un funcionario de la entidad bajo la cual se realice el
proyecto: la Comisién Federal de Electricidad en el caso de energfa eléctrica, la
Comisién Nacional del Agua en el caso de presas, Caminos y Puentes Federales en
el caso de autopistas; si bien se necesitara la colaboracién de otras dependencias e,
incluso, de los gobiernos estatales o del Departamento del Distrito Federal.
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El funcionario en cuestién debera tener facultades de decisién a fin de poder
cumplir como mentor y coordinador del proyecto.
""" En cuanto al caso de requerirse nuevas legislaciones o reformas a las leyes
existentes, debera ser el Ejecutivo quién pueda remitir iniciativas al Congreso de la
Unién para que éste, a su vez, las apruebe.

b) Asesores Externos.

Definitivamente es conveniente que el Gobierno Federal cuente con asesores
especialistas no solo en la materia objeto del proyecto sino, ademas, asesores
financieros y legales. Los gastos que se ocasionen deberan ser cubiertos con cargo
al presupuesto de la dependencia de que se trate, ya que de otra manera incidiran
necesariamente en el costo final del proyecto. Sin embargo, aunque los honorarios
que se generen puedan ser elevados, desde mi punto de vista, dada la complejidad
de los proyectos, son plenamente justificados.

<) Suministros e ingresos asegurados.

Con las reformas a la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico
Federal, y su reglamento, estos suministros se aseguran al tener la entidad de que

se trate la necesidad de considerarlos en su proyecto de presupuesto de egresos del
afo en cuestién.

d) Pré contribuci al ital.

P
e

Como se vio no estd peleado con el concepto COT el que el gobierno
contribuya econémicamente con el proyecto. Esto dependera no de una legislacién
o aspecto legal alguno, sino de las proyecciones financieras del proyecto y los
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costos que el mismo implique para saber si es mis econémico financiar parte del
proyecto con recursos del gobierno o, si bien, es mejor la alternativa de que el 100%
del capital del proyecto sea privado.

Ahora, bien, el caso de que las contribuciones se hicieran al capital de la
empresa del proyecto convertirfa al gobierno en accionista de la misma y, como tal,
la empresa en cuestién serfa una empresa Paraestatal, por lo que, me atrevo a
asegurar, en la mayorfa de los proyectos financiados bajo el esquema COT el
gobierno no contribuy¢ directamente al capital.

) Activos rentables.

En este apartado serfa necesario llevar a cabo un estudio individual de cada
proyecto realizado para asegurar si el gobierno de México otorgé este tipo de
apoyo.

£) Apoyo regulatorio fiscal y de otro tipo.

Como hemos visto en el primer apartado de este capftulo, el gobierno ha
efectuado diversas reformas a las leyes que permiten la intervencién del sector
privado en actividades que anteriormente estaban destinadas exclusivamente a la
explotacion por parte del Estado, y actividades que eran exclusivas para la
explotacién de mexicanos ahora ya no lo son.

For otro lado, por lo que se refiere especificamente a los proyectos de
infraestructura, el Estado ha seguido un proceso legislativo que atin no termina y
que tiene como finalidad proteger los pagos que deba realizar el Estado, por lo
consiguiente, se ha otorgado un apoyo legislativo a este tipo de proyectos.
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En cuanto al apoyo fiscal, en México no pueden existir leyes de aplicacion

limitada, por lo que los apoyos fiscales no pueden ser aplicables a unos sf y a otros
no, o darse trato preferencial.

Asf, para los contratistas y proveedores agrupados en la “compafiia del
proyecto”, los ingresos que perciben con motivo del pago de sus facturas y
estimaciones son ingresos acumulables, por los que tienen que pagar en lo
particular los impuestos respectivos, aplicando, en su caso, las deducciones o los
acreditamientos correspondientes, tomando en cuenta que los ingresos que reciben

corresponden a los bienes y servicios que le enajenan o prestan al proyecto en
cuestion.

En el caso de que fuera una obra publica, pagada con recursos publicos, el
tratamiento fiscal del mismo seria completamente diferente ya que el Gobierno
Federal no estA sujeto a la aplicacién de la legislacion fiscal. Este es un punto
importante para que un gobierno decida llevar a cabo un proyecto de
infraestructura bajo el esquema COT puesto que, como se mencioné hasta este
momento, no existe un régimen fiscal especial para estos proyectos, que, por otro
lado, encarece el costo que por el mismo pagara el Gobierno.

g) Riesgo del proyecto.

El riesgo del proyecto es mucho mayor en la primera parte de su desarrollo,
es decir en la fase de construccion. El riesgo en ese momento no se sélo para el
Gobierno sino para todos los participantes,
satisfactoriamente esta etapa,
participantes.

puesto que de no concluir
representara una pérdida para todos los

Los riesgos que de manera especifica implica para el gobierno de México es
respecto a los pagos puesto que como vimos en el apartado anterior de este
capftulo pucden convertirse en pagos directos que deba efectuar el Gobierno o
bien, que se vea en la necesidad de ampliar el perfodo de concesi6n.
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h) Garantias soberanas.

Una de las caracteristicas que se ha buscado conservar en estos proyectos es
que el Gobierno no adquiera obligaciones directas de pago, aunque en algunos
casos se cuenta con avales de algunas instituciones de crédito que pudieran ser
Banca de Desarrollo, convirtiéndose asf en una obligacién contingente, pero no
directa para el Gobierno, evitandose garantias adicionales. De tal forma que en el
desarrollo de los proyectos COT que se han llevado a cabo, México no ha otorgado
garantias soberanas para el desarrollo de estos proyectos.

i) Pr ion ante la ¢ P ia

Normalmente el desarrollo de estos proyectos de infraestructura se refiere a
actividades que, en principio, corresponden al Estado y que han sido
concesionadas. _En tal virtud es diffcil que exista competencia como tal; sin
embargo, el Gobierno Federal, dentro de la concesién que otorgue a la compaiiia
del proyecto, debera ser muy cuidadoso de actuar dentro del marco que al efecto
marca la Ley Federal de Competencia Econémica.



Capitulo V

El fideicomiso como instrumento para la
ejecucion de proyectos COT

n los capftulos anteriores se analiz6é tanto al fideicomiso como a los
proyectos COT en el mundo y su estructuracion en México, Intentaré en
este ultimo capftulo describir el uso del fideicomiso en la ejecucién de los

proyectos COT en nuestro pafs.
En los proyectos COT se pueden apreciar siete fases:

El desarrollo de la propuesta

El memorandum de entendimiento

La carta de intencion

Los contratos necesarijos y la organizacién del proyecto
La construccién

La operacion y, finalmente,

La reversion del proyecto o transferencia.

En México, la figura del fideicomiso se ha utilizado a partir de la cuarta fase
(los contratos necesarios y la organizacién del proyecto) y ha tenido diversas
funciones dependiendo de las caracterfsticas particulares del proyecto COT que se

va a desarrollar.
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V.A. La necesidad del fideicomiso.

En el esquema de las paginas 114 y 115 de este trabajo se puede apreciar que
en los pafses en que se han llevado a cabo proyectos COT se ha utilizado la figura
del fideicomiso, basicamente, como garantia de pago a los prestamistas del
proyecto. De acuerdo con la documentacién a la que tuve acceso, y con los
fideicomisos que mas adelante se presentaran, puedo afirmar que en México, en los
proyectos de infraestructura ejecutados bajo el esquema COT, se ha utilizado al
fideicomiso con un papel mas importante que el que se le ha dado en otros paises,

por 1o que resulta necesario preguntarnos ;por qué se ha utilizado al fideicomiso
para la realizacion de este tipo de proyectos?

Para dar respuesta a este cuestionamiento a continuacion expondré algunas

ventajas que ofrece el fideicomiso en México para el desarrollo de este tipo de
proyectos:

a)

A traves del fideicomiso en nuestro pafs se han llevado a cabo grandes obras
de infraestructura, proyectos y programas que han contribuido al desarrollo
de diversos sectores sociales y econdmicos. Basta citar algunos ejemplos por
todos conocidos: Fonatur, que ha contribuido de manera importante para el
desarrollo del turismo; Fovissste e Infonavit, que han utilizado al
fideicomiso para construir enormes unidades habitacionales de interés
social; el Ficorca, que sirvi¢ para la cobertura de riesgos cambiarios, etc.

b) La seguridad juridica que da a las partes el que los fines del fideicomiso
seran cumplidos fielmente por la fiduciaria, ademas de proporcionarles
confidencialidad, imparcialidad y profesionalismo, hacen frecuente la
utilizacion del fideicomiso para la ejecucion de los fines mas diversos.

<) La ley protege los bienes que integran el patrimonio del fideicomiso al
convertirlos. por esa afectacién a un fin licito y determinado, en bienes
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inembargables y excluidos de cualquier obligacion (familiar, fiscal, laboral,
etc.) a cargo del fideicomitentel??,

Por tanto, en el caso de los proyectos COT que desarrollan obras publicas
mediante financiamientos privados, es necesario contar con garantfas de su
cabal cumplimiento. Al utilizar al fideicomiso como instrumento para la
ejecucion de estos proyectos, contamos, cuando menos, con la proteccion
legal de que los bienes a él afectos se destinaran tnicamente a los fines
previstos.

d) Estos fideicomisos cuentan con un Comité Técnico, el cual es un 6rgano

auxiliar en el que se encuentran representadas las partes involucradas para
la defensa de sus intereses, muchas veces encontrados.

V.B. Caracteristicas de estos fideicomisos.

Con el objeto de tener una mejor comprension del tema y poder llevar a
cabo un analisis posterior, a continuacién transcribiré las clausulas relativas al
patrimonio y los fines de dos fideicomisos que se han utilizado para el desarrollo
de proyectos COT.

FIDEICOMISO UNO.
Los términos escritos con maytiscula tienen los siguientes significados:

CONCURSO.- La licitacion piiblica celebrada por la Autoridad para llevar a cabo
la construccién y puesta en marcha del PROYECTO, celebrado en los términos que

"* Siempre y cuando no sea constituido en fraude de acreedores.
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marca la‘¥ Ley ‘de ™A quxsxcnones y Obras Pﬁbhcas, siendo el ganador el
FXDEXCOMITENTE‘ SR .

CONTRATO DE” ARRENDAMIENTO El contrato que celebraran como

arrendador el FIDEKCOMISO a traveés de la FIDUCIARIA, y el FIDEICOMISARIO
“B"” como an'endatano, sera materia del arrendamiento el PROYECTO.

CONVENIO DE IN’VEBION El convenio que celebraran el FIDEICOMISARIO

“A”.y el FIDEICOMISO a través de la FIDUCIARIA, sera objeto del convenio el
que el FIDEICOMISARIO “A” invierta

recursos complementarios en el
FIDEICOMISO para ser aplicados al PROYECTO.

FIDUCIARIA.- La institucion de crédito que se obliga contractualmente con el

FIDEICOMITENTE y los FIDEICOMISARIOS “A” y “B” para desempefiar ese
cargo.

FIDEICOMISARIO “A”.-

La Aautoridad que llevé a cabo el CONCURSO.
Celebrara el CONVENIO DE INVERSION con la FIDUCIARIA, con base en el cual
invertira recursos adicionales al PROYECTO.

FIDEICOMISARIO “B”.- Autoridad diferente del FIDEICOMISARIO “A”.
Celebrara el CONTRATO DE ARRENDAMIENTO con 1a FIDUCIARIA
FIDEICOMITENTE.- La Compailfa del Proyecto. Aporta al fideicomiso la
CONCESION que le fue otorgada por el FIDEICOMISARIO “A” para la
construccién y puesta en marcha del PROYECTO, asf como recursos l{quidos

PROYECTO.- La obra publica que se pretende construir y que sera financiada en
forma privada.

PATRIMONIO

El patrimonio del fideicomiso quedara integrado de la siguiente manera
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a)

b) "

)

)

e)

8)

h)

i)

Con la apdrtacién inicial por la cantidad “X” que efectia en este acto’él
FIDEICOMITENTE. o :
Con los recursos que con posterioridad entregue el FIDEICOMITENTE, ya
sea en efectivo o mediante comprobantes que sustenten cantidades erogadas
en el PROYECTO, debidamente aprobados por el Comité Técnico.

Con los derechos derivados de la CONCESION que en la misma fecha de
firma de este contrato otorga el FIDEICOMISARIO “A” al
FIDEICOMITENTE para la construccion, equipamiento, suministro e
instalacién del PROYECTO.

Con las cantidades que entregue el FIDEICOMISARIO “A”, previstas en el
programa financiero aprobado, mas el importe de las escalaciones de
precios o modificaciones acordadas de conformidad con lo establecido en el
CONVENIO DE INVERSION, las cuales no seran recuperables del importe
de las rentas del CONTRATO DE ARRENDAMIENTO que celebrara la
FIDUCIARIA con el FIDEICOMISARIO “B”.

Con el importe de los créditos y apoyos financieros que reciba la
FIDUCIARIA para destinarlos a los fines del fideicomiso.

Con las construcciones que se erijan y con los equipos que se adquieran en
cumplimiento de los fines del presente fideicomiso.

Con los ingresos que obtenga la FIDUCIARIA por el arrendamiento del
PROYECTO al FIDEICOMISARIO “B”.

Con los derechos y cantidades que se deriven en beneficio del fideicomiso
en virtud de los contratos que celebre la FIDUCIARIA, incluyendo sin
limitacion los referentes a garantfas, fianzas, seguros, penas convencionales
y demas que se llegaren a pactar.

En general con las cantidades en numerario o en valores que reciba la
FIDUCIARIA por cualesquiera de los conceptos anteriores, asf como por los
rendimientos que obtenga como resultado de la inversion de los fondos liquidos

del fideicomiso, o por cualquier otra causa, en los términos del presente
contrato.



El fideicomiso como instrunento para la cjecucidn de proyectos cort

FINES

Son fines del presente fideicomiso:

2)

b)

<)
d)

e)

8)

Que la FIDUCIARIA reciba y conserve la propiedad’ fiduciaria: de. los

derechos, bienes muebles e inmuebles, valores y demais bienes que integren
el patrimonio del fideicomiso. R

Que la FIDUCIARIA, por instrucciones del Comité Técnico que mas °
adelante se constituya, realice los actos juridicos que sean necesarios para
llevar a cabo la egjecucién del PROYECTO, siempre con cargo a los fondos
liquidos que formen parte del patrimonio del fideicorniso.

Que la FIDUCIARIA reciba la aportaciéon inicial que en este momento
efectua el FIDEICOMITENTE, mas las cantidades que dicho
FIDEICOMITENTE aportara en los términos previstos en este contrato.

Que la FIDUCIARIA reciba aquellas cantidades que le entregue el
FIDEICOMISARIO “A” en los téerminos del CONVENIO DE INVERSION
que celebraran el FIDEICOMISARIO “A” y la FIDUCIARIA.

Que la FIDUCIARIA, por instrucciones del Comité Técnico, contrate los
créditos y apoyos financieros que éste le indique para la realizacién de las
obras, asf como para el suministro de equipos, 1a instalacion y puesta en
marcha del PROYECTO, los que seradn cubiertos unica y exclusivamente
hasta donde alcancen los fondos liquidos del patrimonio del fideicomiso.

Que la FIDUCIARIA, ademas de recibir las aportaciones previstas en los
incisos ¢) y d), y el importe de los créditos y financiamientos referidos en el
inciso e) de esta clausula, reciba aquellas cantidades derivadas de las
fianzas, penas convencionales y pagos de seguros, aplicando todos los
ingresos durante el periodo de construccion del PROYECTO precisamente a
los pagos para la realizacién del mismo, previa la satisfaccion de los
honorarios y gastos fiduciarios, los derechos, impuestos y demas
contribuciones que se generen a cargo del patrimonio del fideicomiso.

Que la FIDUCIARIA, en los términos en que le indique el Comité Técnico,
administre los recursos liquidos que se integren al patrimonio del
fideicomiso. Cuando la FIDUCIARIA tenga en su poder fondos liquidos

que no requiera utilizar de inmediato, los invertira en valores de renta fija
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de miaxima seguridad y rendimiento,. reservandose él Comiteé Técnico la
facultad de instruir a la FIDUCIARIA sobre las anersxones expresas en la
misma clase de valores.

Que la FIDUCIARIA reciba la titularidad de la CONCBION que al efecto le
otorgue el FIDEICOMISARIO “A” al FIDEICOMITENTE, con base en los
términos de referencia del CONCURSO, en la misma fecha de firma de este
contrato, cubriéndose con todas las formalidades que al efecto se requieran
para hacer efectiva la CONCESION en favor de la FIDUCIARIA.

Que la FIDUCIARIA contrate, por instrucciones del Comité Técnico, en los
términos de referencia del CONCURSO y los contenidos en la oferta
ganadora del mismo, la construccion del PROYECTO y el suministro de
equipos, instalacién, puesta en marcha y operacién del PROYECTO y, para
tal efecto, celebre los actos jurfdicos que le instruya el Comité Técnico, en la
inteligencia de que los costos correspondientes seran cubiertos unica y
exclusivamente con cargo a los fondos lfquidos que se encuentren en el
patrimonio del fideicomiso.

Que la FIDUCIARIA, en los términos en qQue le instruya el Comité Técnico,
celebre con el FIDEICOMISARIO “B” el CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO del PROYECTO, para lo cual el FIDEICOMISARIO
“A” le otorga la titularidad fiduciaria de la misma y, consecuentemente, dé
en arrendamiento al FIDEICOMISARIO “B” dicho PROYECTO de acuerdo
con los términos del presente contrato y sus anexos.

Que la FIDUCIARIA, con cargo a los fondos liquidos que integran el
patrimonio del fideicomiso, y por instrucciones del Comité Técnico, contrate
los seguros para salvaguardar la obra ejecutada y los equipos instalados
durante el periodo de construccion, asi como a los asesores legales,
contables, fiscales, financieros y supervisores externos del PROYECTO, al
igual que los sistemas, equipos y, en general, todos aquellos apoyos
necesarios para la adecuada administracién del fideicomiso, siempre con
cargo a los fondos liquidos del patrimonio del fideicomiso.

Que la FIDUCIARIA, por instrucciones del Comité Técnico, celebre con el
FIDEICOMISARIO “A” el CONVENIO DE INVERSION en el cual se
prevera que los recursos que aporte el FIDEICOMISARIO “A” se destinaran
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m)

n)

o)

a cubrir complementariamente el costo total del PROYECTO, incluidos en
éste las escalaciones de precios y las modificaciones que de comin acuerdo
coﬁvengan el FIDEICOMITENTE y el FIDEICOMISARIO “A”.

Que la FIDUCIARIA celebre los demas actos jurfdicos que le indique el

- Comité Técnico para facilitar y llevar a cabo la contratacion de los créditos y
" financiamientos a que se refiere esta misma clausula.

Que la FIDUCIARIA constituya, con cargo al patrimonio del fideicomiso, las
garantfas que le instruya el Comité Técnico, a favor de las personas que
otorguen créditos o financiamientos aprobados por el mismo Comiteé, en la
inteligencia de que estas garantfas, por lo que respecto al patrimonio del
fideicomiso, tnicamente afectaran los fondos lfquidos del mismo.

Que la FIDUCIARIA, por instrucciones del Comité Técnico, aplique los
ingresos que obtenga por el arrendamiento del PROYECTO al pago de las
contribuciones que se generen y los créditos y financiamientos que hubicre
contratado por instrucciones del Comité Técnico. Respecto de los recursos
provenientes de las rentas del PROYECTO al FIDEICOMISARIO “B”, la
FIDUCIARIA podra constituir depésitos irrevocables, ceder sus derechos,
constituir garantfas de cualquier naturaleza, afectarlos en fideicomiso, asf
como realizar cualquier otro tipo de acto juridico que al efecto le indique el
Comité Técnico. En este caso, el Comité Técnico debera recabar la
autorizacién expresa de las partes obligadas.

En el caso de que las cantidades provenientes del CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO que celebre la FIDUCIARIA con el FIDEICOMISARIO
“B” excedan las obligaciones a cargo del fideicomiso, principales y
accesorias, que deban ser cubiertas durante el semestre de que se trate, por
instrucciones del Comit¢é Técnico el excedente sera aplicado por la
FIDUCIARIA de acuerdo con la siguiente prelacién:

1.- Pago de honorarios y gastos de la FIDUCIARIA.

2.- En su caso, cubrir los honorarios de asesores que hubiere contratado
de acuerdo con instrucciones del Comité Técnico.
3.- Cualesquicra otras obligaciones de pago que hubiere contraido con

terceros durante el periodo de que se trate.
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P)

)

s)

En caso de existir algun faltante de recursos, el FIDEICOMISARIO “A” se

obliga a entregar a la FIDUCIARIA los montos necesarios, de acuerdo con lo

establecido en el CONVENIO DE INVERSION que celebrara a fin de que la

FIDUCIARIA haga frente a las obligaciones contractuales asumidas.

Que la FIDUCIARIA transmita, a titulo gratuito, al FIDEICOMISARIO “B”,

la propiedad del PROYECTO a la terminacion del CONTRATO DE

ARRENDAMIENTO que se celebrara entre la FIDUCIARIA y el

FIDEICOMISARIO “B”.

Que la FIDUCIARIA, una vez concluidas las obras de construccion del

PROYECTO, transmita la titularidad de éstas al FIDEICOMISARIO “A”, sin

menoscabo de que el PROYECTO quede bajo 1la

FIDEICOMISARIO “B” en los términos del

ARRENDAMIENTO.

Que una vez liquidados la totalidad de los créditos y adeudos a cargo del

patrimonio del fideicomiso, contraidos en cumplimiento de los fines del

mismo, la FIDUCIARIA, por instrucciones del Comité Técnico, distribuya el

patrimonio conforme a lo siguiente:

1.- Al pago de honorarios y gastos de la FIDUCIARIA.

2.- A cubrir cualesquiera otras obligaciones de pago a cargo del
patrimonio del fideicomiso.

custodia del
CONTRATO DE

3.- En caso de que existiera algan remanente, se entregaré al

FIDEICOMISARIO “A”, quien en este acto acepta que, de no existir
este remanente, no se le entregara cantidad
responsabilidad para las partes.

Que la FIDUCIARIA, por instrucciones del Comité Técnico, reahce todos

aquéllos actos jurfdicos necesarios o convenientes para la realizacién de los
fines antes convenidos.

alguna, sin

Se anexa a continuacién un esquema del desarrollo de un proyecto COT

bajo el supuesto de este fideicomiso UNO.
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1. Celebran convenio de inversion en virtud del cual’ aporta recursos al ﬁdexcon’uso
para llevar a cabo la construccion y el pago del proyecto

2. Es el asesor del fiduciaric en materia de obra civil del proyecto

3. A la extincion del fideicomiso en caso de existir remanentes l{quldos los
entregara al fideicomisario A

4. Celebran contrato de arrendamiento sobre el proyecto una vez que esté
concluido

5. Es asesor de la fiduciaria en materia me equipamiento del proyecto

6. A la extincion del fideicomiso le entregara al fideicomisario B el proyecto libre
de gravamen

7. Constituye el fideicomiso
8. Celebran contrato de obra

9. El fideicomiso cmite instrurnentos bursatiles para.llevar a cabo la construccion
del proyecto

10.Celebran los contratos accesorios necesarios para equipar el proyecto
11.Celebran los contratos de seguro necesarios

12.El fiduciario es el beneficiario de las polizas de seguro que celebraron los
proveedores

13.Celebra los contratos de seguro necesarios sobre el proyecto

14.Garantiza el pago de los instrumentos bursatiles que emiti6 el fiduciario
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FIDEICOMISO DOS.
Los términos con mayfiscula tienen los siguientes significados:

ACTA DE EMISION.- El clausulado de condiciones a que se sujete la emision de
los INSTRUMENTOS BURSATILES que apruebe la CNByV.

CREDITO.- Los financiamientos que otorguen, exclusivamente para el
PROYECTO referido en este contrato, las instituciones de crédito al
FIDEICOMITENTE, y que reciba y opere directamente el FIDUCIARIO.

CONCESION.- El acto administrativo a través del cual la Autoridad otorga al
FIDEICOMITENTE EN PRIMER LUGAR ¢l derecho para llevar a cabo la
construccién, operacién, mantenimiento, conservacion y explotacion del
PROYECTO.

FIDEICOMISARIO “A”.- Las instituciones de crédito que le otorguen
financiamiento al FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR.
FIDEICOMISARIO SUBORDINADO del FIDEICOMISARIO “A”: El

FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR por el importe de los recursos
que aporta como capital de riesgo al PROYECTO.

FIDEICOMISARIO “B”.- Los tenedores de los PAGARES A MEDIANO PLAZO
que emita el FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR, avalados por el
SINDICATO DE BANCOS AVALISTAS.
FIDEICOMISARIO SUBORDINADO del FIDEICOMISARIO “B”: El
FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR.

FIDEICOMISARIO “C”.- El SINDICATO DE BANCOS AVALISTAS respecto de
los PAGARES A MEDIANO PLAZO emitidos por el FIDEICOMITENTE EN
SEGUNDO LUGAR.
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FIDEICOMISARIOS “D”.- Los tenedores de los instrumentos bursatiles que emita
el fideicomiso a través de la FIDUCIARIA.,

FIDEICOMISARIO “E"”.- El FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR por el

rescate del valor neto de las inversiones que aporte al fideicomiso como capital de
riesgo.

FIDEICOMISARIO “F”.- La Autoridad [el FIDEICOMITENTE ADHERENTE (que
es Autoridad diferente de la que otorgé la CONCESION)] por el rescate del valor
neto de sus aportaciones al proyecto después de haber cubierto cualquier cantidad

a los FIDEICOMISARIOS anteriores en orden alfabético y a partir del afo 20 de la
CONCESION.

FIDEICOMISARIO “G”.- El FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR por los

rendimientos y utilidades derivados de los ingresos que rinda la CONCESION
después de cubiertos los gastos de operacion y los pagos correspondientes a los
fideicomisarios anteriores. A partir del afio 21, y durante el tiempo restante de la
CONCESION, por los rendimientos y utilidades derivados de los ingresos que
rinda el PROYECTO, de manera proporcional con el FIDEICOMISARIO “H".

FIDEICOMISARIO “H"”.- La Autoridad (el FIDEICOMITENTE ADHERENTE) por
los rendimientos y utilidades netas derivados de los ingresos que rinda el
PROYECTO después del afio 21, de

manera proporcional con el
FIDEICOMISARIO “G”.

FIDEICOMISARIO “1”.- La Autoridad por la reversion de la CONCESION
otorgada al FIDEICOMITENTE EN PRIMER LUGAR.

FIDEICOMITENTE EN PRIMER LUGAR.- La Autoridad que aporta los derechos
de cobro de la explotacion de la CONCESION que le fue otorgada.

Con la finalidad de que puedan gencrarse los recursos por la explotacion del
PROYECTO, el representante del FIDEICOMITENTE EN PRIMER LUGAR, que
forma parte del Comité Técnico, sera simultancamente el representante autorizado
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de la Autoridad, pbr efectos del presente fideicomiso, para firmar los contratos,
convenios y documentos mediante los cuales se generen tales derechos, asfi como
para realizar los demé4s actos jurfdicos necesarios o convenientes para ello, lo que
en todo caso se hara a solicitud del FIDUCIARIO por instrucciones del Comité
Técnico.

FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR.- La Compaiifa del Proyecto, que
aporta como capital de riesgo recursos en efectivo, equivalentes al 40% del importe
del PROYECTO, y otros, derivados de los financiamientos que obtenga,
equivalentes al 56.8% del importe del PROYECTO.

El FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR es, ademas, FIDEICOMISARIO
SUBORDINADO de los FIDEICOMISARIOS “A” y “B”, ast como
FIDEICOMISARIO “E” y “G".

FIDEICOMITENTE ADHERENTE.- Autoridad diferente de la que otorgo la
CONCESION y del FIDEICOMISARIO EN PRIMER LUGAR, que aporta recursos
en efectivo, etiquetados en su uso para el desarrollo del PROYECTO
exclusivamente, con la prohibicién de afectarlo para el pago de los financiamientos
obtenidos por el FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR.

El FIDEICOMITENTE ADHERENTE es, ademas, FIDEICOMISARIO “F” y “H”.

FIDUCIARIO.- La Institucion de Crédito que se obliga contractualmente con los
FIDEICOMITENTES para desempeiiar ese cargo.

INSTRUMENTOS BURSATILES- Los que emita el FIDUCIARIO conforme al
presente fideicomiso, y sujeto a las instrucciones del Comité Técnico y la clausula
de emisién correspondiente.

PAGARES A MEDIANO PLAZO.- Los instrumentos financieros que emita el
FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR como financiamientos al PROYECTO,
con garantfa o respaldo del patrimonio de este fideicomiso y aval del SINDICATO
DE BANCOS AVALISTAS, destinados totalmente a los fines de este
FIDEICOMISO, y que reciba y opere efectiva y directamente el FIDUCIARIO.
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PROYECTO.- La obra publica que se pretende construir, que sera financiada en
forma privada y cuya recuperacién sera también de forma privada.

REPRESENTANTE COMUN.- La sociedad que, en su caso, sea designada por el
FIDUCIARIO, siguiendo las instrucciones del Comité Técnico, para representar los
intereses de los legftimos tenedores de cada uno de los instrumentos financieros
que se encuentren en circulacién conforme a este contrato de fideicomiso.
SINDICATO DE BANCOS AVALISTAS.- Las instituciones de crédito que avalen
la emision de PAGARES A MEDIANO PLAZO.

PATRIMONIO
El patrimonio del presente fideicomiso estara integrado por:

a) Los ingresos que por cualquier causa deriven de la operacién y explotacion
de la CONCESION, cuyos derechos de cobro aporta en forma irrevocable el

FIDEICOMITENTE EN PRIMER LUGAR. .
Las cantidades de dinero que reciba el FIDUCIARIO producto de los

financiamientos que se obtengan, provenientes de créditos bancarios y/o de

la emisién y colocacion de PAGARES A MEDIANO PLAZO y/o de

Instrumentos Bursatiles, conforme a instrucciones del Comité Técnico del

fideicomisc o en cumplimiento de las aportaciones en financiamiento al

proyecto del FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR.

<) La cantidad "X" como apoyo financiero proveniente de los recursos
presupuestales asignados por el FIDEICOMITENTE ADHERENTE.

d) Los recursos provenientes de la totalidad de los ingresos que se obtengan

por la explotacién y operacion del PROYECTO, que se generen bajo

cualquier tftulo.

Los rendimientos que se obtengan de la inversion de los recursos lfquidos

del patrimonio del fideicomiso, en tanto dichos recursos no se destinen al

cumplimiento de las finalidades del presente contrato.

b)

e
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f) - =‘Cualesquiera otros bienes o derechos que se aporten o se incorporen al
patrimonio del fideicomiso para, o como consecuencia de, el cumplimiento
de sus fines.

Son fines del presente fideicomiso los siguientes.

a)

b)

<)

d)

Que el FIDUCIARIO reciba y mantenga los derechos al cobro de la
explotacion y, en su momento, de la operacion de la CONCESION otorgada
al FIDEICOMITENTE EN PRIMER LUGAR, para dar cumplimiento a los
fines que mas adelante se seftalan.

Que el FIDUCIARIO, de acuerdo con las instrucciones del Comité Técnico,
garantice hasta donde alcance el patrimonio fiduciario, y pague con tales
recursos el principal, intereses o rendimientos de los financiamientos al
proyecto contratados por el FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR
(créditos bancarios, PAGARES A MEDIANO PLAZO y otros Instrumentos
Bursatiles).

Que el FIDUCIARIO reciba las aportaciones
FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR
financiamiento), asf como del

en dinero de 1la
(provenientes de
FIDEICOMITENTE ADHERENTE,
procediendo discrecionalmente a su oportuna inversién en valores que
ofrezcan la mayor rentabilidad, seguridad y liquidez, hasta en tanto reciba
instrucciones escritas del Comité Técnico para su aplicacion a los otros fines
del fideicomiso.

Que el FIDUCIARIO, con cargo a los recursos en dinero que constituyan el
patrimonio del fideicomiso derivados de financiamiento bancario, y hasta
donde alcance, conforme a las instrucciones del Comité Técnico, entregue al
FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR, en forma inicial, el anticipo de
la obra correspondiente y, posteriormente cada quince dfas, las
ministraciones correspondientes a la construccién por el avance de obra y
gastos efectuados, conforme al Programa y Proyecto aprobado y una vez
descontado el porcentaje de anticipo previamente otorgado. El Comité
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e)

Técnico s6lo autorizara al FIDUCIARIO el pago de tales ministraciones
previa comprobacion del avance real de las obras.
La fundamentacién de otros gastos erogados y la justificacion de la
inversién por la que el FIDEICOMITENTE EN SEGUNDCO LUGAR
desgrave el costo de las mismas, en la forma prevista en este contrato,
debera estar autorizada por el Comité Técnico con la previa aprobacion de
la supervision de obra contratada por el FIDUCIARIO.
Que el FIDUCIARIO reciba del FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR
el importe de la colocacién del PAGARES A MEDIANO PLAZO emitidos
por dicho fideicomitente y liquide la totalidad del crédito otorgado por el o
los FIDEICOMISARIOS “A” y el remanente lo invierta de conformidad con
lo establecido en los incisos c) y d) anteriores.
Que el FIDUCIARIO reciba diariamente, y a través de la operadora de los
cobros, mediante depésito en la cuenta establecida para estos efectos, los
ingresos que por cualquier causa genere y se obtengan efectivamente por la
explotacion de la CONCESION y los destine, segiin las instrucciones que
reciba del Comité Técnico, a los siguientes conceptos, sin perjuicio de los
demas fines de este fideicomiso:

1.- Al pago de principal e intereses de los créditos bancarios suscritos
por el FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR y asignados a este
fideicomiso y, en su caso, al FIDEICOMISARIO SUBORDINADO
(que es el FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR).

2- En su caso, a cubrir al SINDICATO DE BANCOS AVALISTAS las
cantidades que hubieren tenido que erogar en el supuesto de
incumplimiento por el fideicomiso y, subordinadamente, por el
FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR, en el pago de los
financiamientos contratados.

3.- Al pago de los rendimientos, principal, primas y demds prestaciones
en favor de los tenedores de Instrumentos Bursatiles que se emitan,
en los términos de este contrato.

4.- Al pago de los costos de liberacion del Derecho de Via, anticipos de
obra, construccién, operacién, mantenimiento, constituci6én y
sostenimiento del fondo de reserva y conservacién del PROYECTO a
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h)

i)

que se refiere 1a CONCESION, de acuerdo con las instrucciones del
Comité Técnico.

A la formacién de el o los fondos de reserva para la amortizacion
oportuna de los Pagarés a Mediano Plazo y de los Instrumentos
Bursatiles, tomando en consideraciéon su fecha de vencimiento o, en
su caso, su amortizacidn anticipada, as{f como para el pago de las
primas, permisos y demas prestaciones derivadas de dichos
certificados o Htulos, por instrucciones del Comité Técnico.

Que el FIDUCIARIO, a peticién escrita del Comité Técnico, emita los
Instrumentos Bursatiles necesarios para pagar con su

importe los
instrumentos financieros que se encuentren en circulacion en ese momento,

asumiendo los FIDEICOMITENTES EN PRIMER Y SEGUNDO LUGAR la
obligacion mancomunada de cubrir oportunamente cualquier cantidad que
se requiera para el pago de los rendimientos y amortizaciéon de los
Instrumentos Bursatiles en el caso de que el patrimonio del fideicomiso no
alcance para cubrir dichos compromisos, obligacion subordinada que se
incluira en el ACTA DE EMISION.

Que el FIDUCIARIO, con cargo al patrimonio del fideicomiso, designe y
contrate los servicios de la supervisién externa, que tendra a su cargo la

revisidbn y autorizacién, en su caso, de los avances de obra, de las
aportaciones por desgravacion del costo de

obra que realice el
FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR y de todos los gastos a que se
refieren los incisos d), e) y k).

Que el FIDUCIARIO contrate, con cargo al patrimonio del fideicomiso, los
servicios de la firma de contadores de reconocido prestigio que designe el
FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR para que en todo momento
revise y compruebe las operaciones, inversiones, ingresos reportados y
depositados por el FIDEICOMITENTE EN PRIMER LUGAR, las inversiones
del fiduciario y las correctas y puntuales aplicaciones de los recursos a sus
fines fiduciarios, asf como para que en cualquier tiempo compruebe el
cumplimiento de las obligaciones fiscales que en su momento se causen, la

autenticidad y veracidad de los ingresos obtenidos y de las erogaciones
realizadas por el FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR.
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k)

n

m)

El contador del fideicomiso preparard oportunamente la informacién
financiera trimestral que debe presentar el FIDEICOMITENTE EN PRIMER
LUGAR a fin de que éste cumpla con dicha obligacion.

Que el FIDUCIARIO constituya el o los fondos de reserva que le indique el
Comité Técnico para la amortizacién oportuna de los intereses y principal
derivados de los PAGARES A MEDIANO PLAZO e Instrumentos
Bursatiles.

Que el FIDUCIARIO, con cargo al patrimonio del fideicomiso, y siguiendo
las instrucciones del Comité Técnico, pague los gastos, honorarios y
comisiones que se deriven de la emision y colocacion de los diversos
instrumentos financieros que se prevén en el presente contrato, asf como los
gastos de administracion, operacién, conservacion y mantenimiento del
PROYECTO.

Que una vez cumplidos los fines antes mencionados, y no existiendo
adeudos pendientes de cubrir respecto de créditos, intereses, primas,
premios, rendimientos, gastos, honorarios y otras obligaciones derivadas del
presente contrato, de los instrumentos financieros emitidos o de honorarios,
el FIDUCIARIO cubra, por instrucciones del Comité Técnico, al
FIDEICOMISARIO “E” (salvo que hubiese salido por el concepto que le
corresponde como FIDEICOMISARIO SUBORDINADO) y al
FIDEICOMISARIO F (a partir del afio 20 de CONCESION), en tanto
FIDEICOMITENTE ADHERENTE, el importe de las inversiones que
hubiesen hecho en su caricter de FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO
LUGAR y FIDEICOMITENTE ADHERENTE, respectivamente.

Que una vez cumplidos los fines mencionados en los incisos anteriores, y
una vez satisfechos los gastos de operacién que periodicamente se causen,
asf como los honorarios, y separadas que sean las cantidades que deban
llevarse al fondo de reserva, el FIDUCIARIO, por instrucciones del Comité
Técnico, pague al FIDEICOMISARIO “G” su participacién de las utilidades
generadas por el fideicomiso durante los primeros veinte afos de su
vigencia. A partir del afio veintiuno las mencionadas utilidades generadas
por el fideicomiso seran distribuidas, en sus respectivas proporciones, entre
los FIDEICOMISARIOS “G” y “H” hasta la terminacién de la CONCESION.
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n) Que al término de la CONCESION y sus prorrogas, el FIDUCIARIO
entregue el saldo final del fondo de reserva formado para el mantenimiento
vy la operacion del PROYECTO, al FIDEICOMISARIO G.

Se puede apreciar a continuacién el esquema de un proyecto COT ejecutado
a través de un fideicomiso como el aqui planteado.
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Esquema del Fideicomiso Dos

. Autoridad

Autoridad
Federal

Estatal

| Dependericial

Fidei
Gran Publico 13 .
Inversionista l
17 1
Instituciones 18{
de Crédito
20
19

{ Sindicato de
Bancos Avalistas

Supervisor. |,
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1. Otorga concesion a la autoridad estatal para levar a cabo el proyecto

2. Los contadores contratados por el fiduciario proporcionan a la autoridad estatal la
informacion trimestral del proyecto

3. Celebran contrato de obra publica para la construccion del proyecto

4. El fiduciario le paga los avances de obra autorizados por el comité técnico

5. A la extincion del fideicomiso se revierte la concesion original libre de gravamen

6. Constituye el fideicomiso y aporta recursos liquidos al mismo, como fideicomitente en
segundo lugar, aporta ademas los recursos que obtiene de los créditos y de la emision
de instrumentos bursitiles

7. Constituye el fideicomiso como fideicomitente en primer lugar, aporta al mismo los
derechos de explotacion de la concesion que le otorgé la Autoridad Federal

8. Como fideicomisario F y H al término del periodo de construccion recibira las
cantidades que se recuperen del proyecto

9. Comparece a la constitucion del fideicomiso como fideicomitente adherente y aporta
recursos liquidos al mismo

10.Supervisa a la companfa del proyecto a fin de g
tiempo de la construccién del proyecto

11.0torgan créditos a la compaita del proyecto para llevar a cabo la construccién del
proyecto -

12.Emite instrumentos bursatiles que son colocados entre el gran publico inversionista a
fin de obtener recursos para Uevar a cabo el proyecto

13.El fiduciario se convierte en fuente de pago de los instrumentos que emitié la compariia
del proyecto

14.Entrega a la fiduciaria los recursos obtenidos por la explotacion del proyecto

la calidad y la ej i en

15.Celebran contrato de operacion una vez construido el proyecto

16.Celebran contrato de prestacién de servicios a fin de que supervise los registros
contables del proyecto y otorgue a la autoridad estatal los reportes trimestrales
necesarios

17.Garantizan el pago de los instrumentos bursatiles que emiti6 la compania del proyecto

18.El fideicomiso es de fuente de pago para las instituciones de crédito que otorgados a la
compaiiia del proyecto

19. El fideicomiso es de fuente de pago para el sindicato de bancos avalistas respecto de
los créditos otorgados a la compaitia del proyecto hasta por el monto total del
patrimonio del fideicomiso

20.Celebran contrato de supervisiéon de obra
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Una vez planteados los fideicomisos UNO y DOS procedamos al analisis de
sus caracteristicas, de acuerdo con el siguiente cuadro comparativo:

Caracteristicas . - Fideicomiso UNO_ Fideicomiso DOS
Elementos Personales:'®
Fideicomitente La Compaiifa del La Compaiia del
Proyecto Proyecto y dos
Autoridades
Fiduciario®' Institucion de Crédito Institucién de Crédito
Fideicomisario Dos fideicomisarios, Prevé a nueve
ambos Autoridades fideicomisarios, entre

ellos al fideicomitente en
segundo lugar y al

fideicomitente
adherente.'?
Constitucion:'» Escrito Privado. Escrito Privado.
Acto entre vivos -] Acto entre vivos
Gratuidad: Omneroso'* Oneroso
Bi que se af 3 Derechos y recursos en Derechos y recursos en
efectivo. efectivo.

'¥De acuerdo con lo establecido en los fideicomisos planteados vemos que intervienen los tres

per yF io.
*Como se senalé en el Capitulo Il de este trabajo, en México pueden actuar como fiduciarias,
demis de las i de credito, las casas de bolsa, las instituciones de seguros y las de
ﬁanus su\ embargo, las tres ultimas solo podran actuar con tal caracter cuando los fines del
con las op para las que estas organizaciones estin autorizadas
conforme a la ley. Por tanto, en el caso de estos fideicomisos s6lo puede ser Fiduciaria una
Institucion de Crédito.
‘”E.l articulo 348 de la LGI'OC prevé que puedan existir varios fldelcomuancs y. al permihr que
fidei sin ios, autoriza que el fideic sea ado
isario; ambos sup se dan en el caso del fideicomiso DOS.
'Y Se trata de escritos privados ya que, en términos del articulo 352 de la LGTOC., los bienes que se
aportan en fid iso no son i bles y es un acto entre vivos en virtud de que el testamento
estd reservado para las personas fisicas.

¥ Son onerosos porque implican derechos y obligaciones para los fideicomitentes y los
fideicomisarios.
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I~ Caracteristicas’~ | ' Fideicomiso UNO __Fideicomiso DOS
Duracion: Indeterminada'®* Indeterminada
Revocabilidad: Irrevocable Irrevocable
Tipo: De inversion'* De inversion

(Cuando surten efectos ante terceros estos fideicomisos?

Por lo que respecta a la totalidad de los derechos derivados de la
CONCESION que se afecta en el fideicomiso UNO, en virtud de tratarse de
derechos intuitu personae -es decir, que atiende a la calidad de la persona-, es
necesario que la Autoridad concedente manifieste por escrito su conformidad.

Tratindose de los derechos de cobro de la explotaciéon de la CONCESION

que se afectan en el fideicomiso DOS, se necesita igualmente la conformidad por
escrito de la Autoridad concedente.

Por lo que se refiere a los recursos que en efectivo se aportan en ambos
fideicomisos, éstos surten efectos contra terceros desde el momento en que la
fiduciaria los haga efectivos (utilizo este término puesto que difficilmente se

aportaran billetes o0 monedas, se tratard de transferencias electronicas de fondos,
cheques, cargos a cuentas, etc.).

En cuanto a su extincién, en virtud de ser fideicomisos irrevocables no se
podra estar a la voluntad de las partes, por 1o que se podran extinguir anicamente
conforme a la ley, por las causales previstas en el articulo 357 de la LGTOC. Le son

Biad ion de los fidei no deb: exceder del plazo legal que marca el Art. 359 fraccion
1 de la LGTOC, que es de 30 anos.

3 Puesto que su finalidad es que “la Fiduciaria d el patri io fidei ido a la i

de op i i T bles”. Sin embargo. en ambos hay un proceso de administracion y
son lati de d ini d A iso DOS i

el fidei es de garanta. Para mf, como lo
mencioné en el Capftulo 11, estos fideicomisos son mixtos en virtud de sus fines tan variados.
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aplicables lo establecido en la fraccion I (por haberse cumplido el fin para el cual
fueron constituidos) y enla fraccién 1l (por hacerse el fin imposible).

No encuadran los fideicomisos planteados en el supuesto del articulo 359 de
la LGTOC, relativo a los fideicomisos prohibidos.'*”

Dejé para la parte final de este inciso una ultima clasificacion: ¢se trata de
fideicomisos publicos o de fideicomisos privados?

En el articulo 47 de la LOAPF se establece:

Los fideicomisos publicos a que se refiere el artfculo 3o. fraccion III,
de esta Ley, son aquéllos que el Gobierno Federal o alguna de las
demas entidades Paraestatales constituye, con el propé6sito de
auxiliar al Ejecutivo Federal en las atribuciones del Estado para
impulsar las areas prioritarias del desarrollo, que cuenten con una
estructura organica anisloga a las otras entidades y que tengan
comités técnicos.

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

Por su parte, el artfculo 40 de la Ley Federal de Entidades Paracstatales sefiala:

Los fideicomisos publicos que se establezcan por la Administracion
Puablica Federal, que se organicen de manera andloga a los
organismos descentralizados o empresas de participacion ecstatal
mayoritaria, que tengan como proposito auxiliar al Ejecutivo
mediante la realizacién de actividades prioritarias, seran los que se
consideren entidades Paraestatales conforme a lo dispuesto en la Ley

12Este articulo d. como p idos: a) los fidei secretos; b) los que establezcan que el

sea ituido por muerte del anterior: y c) aquéllos con una duracién superior a 30

afios.
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Organica de la Administracion Puiblica Federal y quedaran sujetos a
las disposiciones de esta Ley...

Conforme a los artfculos citados, analicemos los fideicomisos UNO y DOS:

S SIET ) Fidei <

DOS
La SHCP como fideicomitente danico del No
Gobierno Federal B
Fideicomitente una Entidad No St
Auxilia al Ejecutivo Federal para impulsar areas
prioritarias de desarrollo'™ St St
Estructura orgéanica anisloga a una entidad No No
paraestatal )
Comité Técnico St St
Creado por ley o decreto'® No No
Se aportan recursos ptiblicosi* =Tl Stz

En ninguno de los dos fideicomisos se cumplen todos los requisitos que
marcan tanto la LOAPF como la LFEP; por tanto, ninguno se puede considerar

' Ambos fideicomisos auxilian al Ejecutivo Federal para impulsar dreas prioritarias de desarrollo,

pero en virtud de una CONCESION otorgada para ese fin.

'*De conformidad con lo que sefiala el art. 45 de la LOAPF.

*Con fecha 28 de diciembre de 1996 sali¢ publicado en el Diario Oficial de la Federacion el Manual

de Normas para el Ejercicio del Gasto en la Administracion Publica Federal, cuya seccién VI se

refiere a los fidei i a. y actos 1 dela A inistracion Publica Federal, y en su

norma 595 sefala que son i publ los ituidos con pubti por el

Gobierno Federal. a través de la SHCP o por alguna entidad, sin importar que tengan o no una

estructura organica aniloga a una entidad. El criterio de este manual va mas alla de lo que la Ley

establece afadiendo una caracteristica mas a los fideicomisos publicos, que se constituyan con

recursos publicos.

' Efectivamente se aportan recursos publicos; sin embargo no se constituye el fideicomiso con éstos,

sino que el FIDEICOMISARIO A" los aporta con base en un CONVENIO DE INVERSION, y el

FIDEICOMISARIO "B" derivados de un CONTRATO DE ARRENDAMIENTO.

7En este fideicomiso, el FIDEICOMITENTE EN PRIMER LUGAR, que es una Autoridad. afecta en

fideicomiso los derechos de cobro derivados de una CONCESION que le fue otorgada. y el
OMITENTE ADHERENTE, también Autoridad, aporta recursos en efectivo.
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como un fideicomiso publico-Entidad Paraestatal (en términos del citado artfculo
40 de la LFEP).

Ahora, bien, por lo que ve al fideicomiso UNO, se aportan recursos
publicos, se auxilia al Ejecutivo Federal para impulsar areas prioritarias de
desarrollo y cuenta con un Comité Técnico. Sin embargo, los recursos que se
aportan derivan de actos jurfdicos diferentes, el auxilio al Ejecutivo Federal se da
en virtud de una CONCESION y el Comité Técnico no es un érgano exclusivo de
los fideicomisos publicos,'”’ aunque en estos sea indispensable. Por lo anterior,
considero que se trata de un fideicomiso privado.

Por lo que respecta al fideicomiso DOS, contempla dos fideicomitentes que
son Autoridad (el FIDEICOMITENTE EN PRIMER LUGAR y el
FIDEICOMITENTE ADHERENTE), auxilia al Ejecutive Federal para impulsar
4reas prioritarias de desarrollo y cuenta con Comité Técnico .

diferencia de éste fideicomiso con aquél es que se aportan recursos
lfquidos (dinero) y derechos por los FIDEICOMITENTES- Autoridad y la
CONCESION para el desarrollo de areas prioritarias fue concedida a una
Autoridad, quien afecté en fideicomiso utnicamente los derechos de explotacion;
por tanto, son recursos publicos y, en mi opinion, retine las caracterfsticas
suficientes para ser considerado fideicomiso puablico, aunque no sea un

fideicomiso-entidad.

Los proyectos que se han desarrollado bajo el esquema del fideicomiso DOS
se consideran en la practica como fideicomisos privados. Desde mi punto de vista
esto es discutible pues reuanen los requisitos suficientes para considerarlos
publicos. Quiza por esa razén el FIDEICOMITENTE ADHERENTE aporta los
recursos con posterioridad a la creacion del fideicomiso, y no es quién lo
constituye; sin ermnbargo, no es razén suficiente para considerarlo privado.

Wlap ilidad de que los fidei con un Comité Técnico se establece como una
potutad de acuerdo a o que sefiala el Art. 80 de la LIC.
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Finalmente, de conformidad con el Manual de Normas para el Ejercicio del
Gasto en la Administracion Pablica Federal y el Presupuesto de Egresos de la
Federacion para el ejercicio de 1997, comentados con anterioridad, los dos
fidcicomisos deben ser objeto de registro ante la Unidad de Polftica y Control
Presupuestal de la Subsecretaria de Ingresos de la SHCP'

V.C. El fideicomiso como ejecutor.

Como se coment6 al inicio de este capftulo el fideicomiso se constituye en la
fase cuatro de los proyectos COT. Su actividad, sin embargo, empieza en la
siguiente fase, en la de construccion, y continda hasta la terminacién del proyecto
COT, en la fase de transferencia del proyectao.

Se ha mencionado en los capftulos anteriores que una de las razones
fundamentales para llevar a cabo los proyectos COT es la falta de recursos propios
del gobierno anfitrién, por lo que el ingenio de los asesores de las partes
involucradas es importante y necesario para que, sin violentar la ley, se puedan
encontrar los métodos adecuados que permitan generar los recursos necesarios y
que particulares puedan llevar a cabo actividades reservadas al Estado. Quise
recordar esto ultimo por que puede parecer a simple vista que se esta llevando a
cabo un proceso costoso y complicado para construir una obra publica; por tanto,
es muy importante no perder de vista que es la falta de recursos lo que origina
estos proyectos y que su desarrollo implica, en todos los casos, recursos
millonarios.

Para desarrollar este inciso se analizara a los fideicomisos planteados en
cada una de las fases COT (Construccién, Operacién y Transferencia), afiadiendo
en cada una de ellas las responsabilidades de cada una de las partes.

3 De acuerdo con el Manual y el Presupuesto de Egresos de la Fed
decir que hay tres tipos de fideicomiso publico: El fideicomiso publico-entidad; el ﬁdchOmlso
publico sin estructura y los fideicomisos privados que son objeto de registro por recibir recursos
publicos.
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FIDEICOMISO UNO

a) Construccion:

Esta es la etapa que representa"r;\as actividad, donde hay mas partes
involucradas y, también, donde existen maés riesgos. Vearnos, pues, su desarrollo.

El FIDEICOMITENTE “Comparifa del Proyecto”"* constituy¢ el fideicomiso
aportando la CONCESION que le fue otorgada y recursos en efectivo. Como se
puede apreciar del texto transcrito no s6lo comparecié el FIDEICOMITENTE sino
ademas, los FIDEICOMISARIOS “A” y “B” a la firma del fideicomiso con la
FIDUCIARIA.

El siguiente paso es la constitucién del Comité Técnico del fideicomiso, los
miembros del mismo son representantes de las partes involucradas (el
fideicomitente y los fideicomisarios). El fiduciario también concurre a las sesiones
del Comité Técnico, con voz pero sin voto; es importante que tenga voz no sélo
para rendir informes, pues no debemos olvidar que la fiduciaria es una Institucion
de Crédito, su conocimiento del mercado financiero es de suma utilidad. Las
reglas de funcionamiento del Comité Técnico deben quedar asentadas en el texto

del fideicomiso.

El Comité Técnico celebrara su primera sesion, designara al secretario de
actas, y debera autorizar a la FIDUCIARIA a celebrar el contrato de obra'* con el
FIDEICOMITENTE y el CONVENIO DE INVERSION con el FIDEICOMISARIO
"A". Ademas de los convenios sefialados, se deben firmar los contratos de
supervision de la obra y de calidad necesarios.

a nivel

" Normalmente los socios de la compaﬂla del proyecto son P de gran exp
mundial -que por supuesto p ser a socios locales y extranjeros.
*La Fiduciaria debe tener cuidado en que el FIDE!COMITENTE una vez firmado el contrato de
obra respectivo, tramite la fianza de cumplimiento por la ejecuciéon de los trabajos.
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La aportacion de recursos en efectivo que hace el FIDEICOMITENTE no es
suficiente para llevar a cabo la obra, pero sf para comenzarla; es necesario buscar el
financiamiento adecuado. Los estudios para considerar el o los financiamientos
adecuados se hicieron con anterioridad y forman parte de los estudios que llevé a
cabo la compafiia del proyecto , elemento incluso esencial que le permitié ganar el
CONCURSO. Ahora es el momento de encontrar esos financiamientos.

Respecto del financiamiento, es claro que debe tomarse en cuenta aquél que
resulte el mas idoneo. (Es México el mejor mercado?, ;se puede pensar en
mercados extranjeros?, jen una combinacion de ambos?, ;es preferible que el
fideicomiso se endeude a través de la emision de papel o sera preferible que el
Fideicomitente busque créditos directos?

Estas decisiones merecieron todas las consideraciones en los estudios
financieros previos, como ya se mencion6. Si bien éste no es un estudio de
economfa o de mercado, podemos citar como ejemplo que si se contrata el
financiamiento a través del publico inversionista en el mercado nacional no se
asume riesgo cambiario alguno; pero, en contrapartida, el mercado doméstico no
estd interesado en instrumentos a largo plazo, y existe ademas un riesgo en la
fluctuacion de tasas. Si por otro lado la construccion del PROYECTO implica
realizar pagos en divisas quiza sera necesario recurrir al mercado internacional, asf
se asumird un riesgo cambiario pero, se contara con tasas mucho mas estables y un
mercado interesado en instrumentos de largo plazo. Estas no son consideraciones
que deba efectuar la Fiduciaria pero sf, el Comité Técnico.

De tal forma que, si el fideicomiso emite valores para ser colocados en el
exterior, de acuerdo con lo que sefala la circular 2019/95 M.31.22 y M.31.3 del
Banco de Mexico, la Institucion Fiduciaria requerira autorizacion previa del Banco
de México para actuar como Fiduciaria en fideicomisos que emitan valores que
sean objeto de oferta publica e intermediacién en el extranjero, ademas de
registrarse en la CNByV.
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Sin embargo, la citada circular no menciona nada acerca de Valdres que
seran objeto de oferta publica e intermediacién en el pafs;’ por’ tanto, se. ;lebera
seguir tinicamente con los requisitos establecidos en la Ley del Mercado de Valores
para llevar a cabo la emisién de papel.

Otra opcién es utilizar créditos directos, ya de los proveedores
internacionales en su caso, ya lineas de crédito otorgadas por instituciones de
crédito, o, probablemente, una combinacién de ambos.

Al recibir el financiamiento, el fideicomiso adquirira nuevas relaciones
contractuales, con los tenedores del papel que emiti6, con el representante comun
de los tenedores, con el avalista, generalmente una o varias instituciones de crédito
diferentes de la Fiduciaria', ademas de las que se deriven de los diferentes

contratos de garantia o cesiones que deba celebrar para garantizar ¢l pago de los
créditos.

Una vez contratado el financiamiento se procedera con cargo a los recursos
obtenidos a pagar la construccion del proyecto. Como se mencioné en el Capftulo
111, en este tipo de proyectos se prevén bonos o castigos (cuantiosos) por la entrega
antes de la fecha prevista, o después de ésta, respectivamente. La Fiduciaria,
encargada de realizar los pagos, debe tener especial cuidado en los términos del
contrato de obra y las autorizaciones para el pago de las facturas que deba hacer.

Los pagos que realice la Fiduciaria en favor de los contratistas y otros pagos
(asesores, comisiones de créditos, auditores, etc.) se cubriran con el patrimonio del
fideicomiso.

7 De conformidad con lo que sefala el articulo 106 fraccién XIX inciso a) de la LIC, a las
instituciones de crédito les esta prohibid operaci con la propia institucion en el
de fid

P Excepci : 1.~ Realizar operacxones pasivas, con los recursos que
dcban invertir (circular 102-E-367-DGBM-111-B de la SHCP); 2.- Algunas Sociedades Nacionales de
Crédito: Nacional Financiera (art 11 de su Le) OrgAmca), Banco Nacional de Comercio Exterior
(art. 8 de su Ley Organica) y Banco Naci lde ior (art. 9 de su Ley Organica).
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Se registrard como activo fijo en los estados financieros del ﬁdégcperSq la
obra en proceso que se vaya construyendo. ;

Esta etapa puede durar de tres a cinco afios, y terminara cuando la obra esté
concluida y empiece a funcionar.

a1) Responsabilidad de las partes:

a.1.1) Fideicomitente.

Las obligaciones de la compaiifa del proyecto como FIDEICOMITENTE son
pocas, entre ellas: constituir el fideicomiso y aportar los bienes en fideicomiso.

En virtud de ser la CONCESION un acto de la Autoridad, no podria haber

eviceién respecto de los derechos derivados de dicha CONCESION; por tanto, no
puede obligarse al FIDEICOMITENTE respecto del saneamiento.

Por lo que ve a los recursos liquidos que aporte al fideicomiso, su obligacion
sera ponerlos a disposicién de la FIDUCLARIA.

En cuanto a los honorarios de la Fiduciaria, ¢stos son a cargo del patrimonio
del fidecicomiso o, en su caso, del FIDEICOMISARIO, por lo que no es responsable
de su pago.

Ahora, bien, en esta compleja relacion la compafida del proyecto no s6lo es el
FIDEICOMITENTE, sino ademas es el principal contratista, por lo que la
responsabilidad mas importante a su cargo es llevar a cabo la construccién del
PROYECTO vy, en su caso, la de celebrar las subcontrataciones necesarias.

Derivado del contrato de obra, una de sus responsabilidades es contratar la
fianza de cumplimiento de sus obligaciones como contratista, la que debera estar

vigente durante todo el tiempo que dure la construccion del PROYECTO y hasta
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que sea aceptada la obra por parte de los FIDEICOMISARIOS; debera expedirse en
favor de la FIDUCIARIA. En el capftulo 1l se mencion6é que existen diversos
riesgos que deben tomarse en cuenta para llevar a cabo estos PROYECTOS, pero la
construccién de la obra es de aquellos riesgos que deben y pueden cubrirse. El
costo de la misma debi6 contemplarse dentro del precio del contrato de obra; sin
embargo es responsabilidad del FIDEICOMITENTE el contratarla a su cargo.

Es responsable, igualmente, de resolver los conflictos juridicos que llegaren
a presentarse, tales como los laborales, los que se deriven por las subcontrataciones
que efectie, las demandas civiles, penales o administrativas resultantes de la
ejecucion de la obra, liberando a la Fiduciaria y al patrimonio del fideicomiso de
cualquier responsabilidad. Esta limitacién de responsabilidad debe constar en el
fideicomiso y en el contrato de obra.

Es responsable de entregar a tiempo la obra, de tal manera que si cumple
con su obligacion antes del plazo pactado tendra derecho a recibir el bono de
cumplimiento y, en caso contrario, sera acreedor al castigo."*

Debe contratar un seguro, que permaneccerd vigente durante la fase de
construccién, contra cualquier tipo de riesgo (de los riesgos que pueden ser

ascegurados, v.g., por accidentes de sus trabajadores o de un tercero, por lluvia,
incendio, etc.).

El FIDEICOMITENTE tiene durante esta etapa una activa participacion en el
Comité Técnico del fideicomiso, de tal forma que las decisiones y acuerdos que se
tomen por los miembros del Comité 1o obligaran.

** Este sistema de bonos y i es dible. Deb recordar que la obra se estd
financiando. Si se entrega antes de lo previsto, el pi a

para cubrir el servicio y amortizar ¢l capital de la deuda contraida; en caso contrario implica un
desfasamiento del PROYECTO en la relacion pasivos-ingresos.
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7a.1.2) Flde'comxsand "A

Como se menciond, en esta fase el FIDEICOMISARIO “A” y la Fiduciaria

‘ celﬂbran el CONVEN!O DE INVERSION. Este convenio cuenta entre sus anexos

‘con un calendario con base en el cual el FIDEICOMISARIO “A” realiza sus

aportacxones, su responsabilidad sera cumplir con los términos y obligaciones a su
cargo pactados en dicho convenio.

Consecuentemente, son dos las obligaciones fundamentales -mas no las
unicas- del FIDEICOMISARIO “A”; la primera de ellas es invertir en el
PROYECTO los recursos por los montos y en las fechas establecidas
mencionado CONVENIO DE INVERSION y, la segunda, ser el asesor
Fiduciaria respecto de los términos y condiciones de la obra.

en el
de la

Debe fungir como asesor de la Fiduciaria respecto de los términos y
condiciones de la obra ya que el personal con que cuenta aquella, no conoce de
obras, y mucho menos de las de gran envergadura como las que se generan con
este tipo de proyectos. A fin de que la Fiduciaria cumpla fielmente con sus
obligaciones es necesario que cuente con los asesores idéneos, y si bien el
financiamiento del proyecto es privado, el PROYECTO en cuesti6én es publico y, en
otras circunstancias, serfa el FIDEICOMISARIO “A” quién lo llevaria a cabo. En
tal virtud, el FIDEICOMISARIO “A” resulta ser el asesor idéneo para la Fiduciaria.
Asf, sera necesario contar con su autorizacién para que la Fiduciaria realice los
pagos derivados del contrato de obra al FIDEICOMITENTE'"™.

Por otro lado, en términos de las nuevas disposiciones a que se ha hecho
referencia en el Capftulo IV'®, es el FIDEICOMISARIO “A” el enlace con las demas
autoridades gubernamentales que, en su caso, se requirieran, incluyendo a la

* Como se puede observar, no es el Comité Técnico quién autoriza estos pagos. Lo anterior tiene
como finalidad el evitar que se convierta en una situacion burocratica reunir al Comite para

autorizarlos y crear como c ia una ia por el pago de penas a cargo del
fideicomiso por no pagar a tiempo las facturas al FIDEICOMITENTE.

' Las reformas a la Ley General de Deuda Publica, a 1a Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto

Publico, asf como las d a que se refi el P de Egresos de la Federacion por
el ejercicio de 1997 y el Manual de Normas para el Ejercicio dcl Gasto Publico.
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Comision Intersecretarial de Gasto-Financiamiento. Debe, en consecuencia, estar
completamente involucrado en el desarrollo del PROYECTO.

No es menos importante su participacion dentro del Comité Técnico del
fideicomiso, lo cual, al igual que en el caso del FIDEICOMITENTE, le obliga
respecto de los acuerdos que ese 6rgano colegiado tome.

El FIDEICOMISARIO “A” es en este fideicomiso la parte obligada a cubrir
los gastos y honorarios en favor de la Fiduciaria en caso de no ser suficiente el
patrimonio del fideicomiso.

a.1.3) Fideicomisario “B”.

Se podra observar que, en el caso del FIDEICOMISO UNO, estin
{ntimamente involucradas dos autoridades diferentes por tratarse de una obra
conjunta, De tal manera, mientras el FIDEICOMISARIO “A” hace frente a las
obligaciones de pago que en virtud del PROYECTO adquiera ¢l FIDEICOMISO, a
través del mencionado CONVENIO DE INVERSION, durante esta etapa el
FIDEICOMISARIO “B” no contrae responsabilidad pecuniaria alguna.

Sin embargo, las obligaciones de pago no son las unicas, de tal forma que
durante esta etapa, el FIDEICOMISARIO “B” tiene diferentes responsabilidades,
entre ellas las siguientes:

Debera suscribir, en esta etapa, el CONTRATO DE ARRENDAMIENTO con
la FIDUCIARIA, es importante recordar que todavia no hay materia de dicho
contrato, ya que el PROYECTO se encuentra en proceso de construccion. Sin
embargo, no es contrario a derecho el pactar un CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO sobre cosas futuras. No se celebra en esta etapa un contrato
de promesa de arrendamiento sinoc el CONTRATO DE ARRENDAMIENTO como
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tal.'* Es importante recalcar que se cuenta con una fecha esperada de terminacion
de obra. Esa fecha, en principio, debe proporcionar tal seguridad de que
efectivamente sucedera que se han pactado bonos o castigos. Por tanto, el
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO queda bajo una condicién suspensiva y
entrara en vigor a partir de la fecha de entrega del PROYECTO.

En alguna de las clausulas del CONTRATO DE ARRENDAMIENTO se ha
establecido la obligacién para la arrendataria de que, aun en el caso de que el
PROYECTO no funcionara o se destruyera, continuara efectuando el pago de la
renta pactada.'s

Al ser una obra conjunta igualmente fungird durante esta etapa como
representante y asesor de la Fiduciaria respecto de las construcciones o suministro
de equipo del PROYECTO, asumiendo similares obligaciones a las del
FIDEICOMISARIO “A” como asesor de la Fiduciaria, ademas de participar en el
Comité Técnico del fideicomiso.

a.1.4) La Fiduciaria.

Para la Fiduciaria ésta es la etapa mas diffcil y de mayor responsabilidad.
Una de las principales dificultades es considerar la magnitud del PROYECTO y
prepararse para cumplir con su encomienda. El tratarse de fideicomisos complejos
implica no solo para la Institucién sino aun para su o sus delegados fiduciarios una
gran responsabilidad, incluso personal. Probablemente se necesitara contratar
personal especializado, se debera contar con asesores y, quiza, necesitara contratar
firmas de abogados en el extranjero, fiscalistas, contadores, etc.

"' La razén mas u'nporta.nle para celebrar el CONI'RATO DE ARRENDAMIENTO vuelve a ser una
razéon fi Record que el fir iento procede basicamente del “gran piblico
inversionista, que debe contar con una garantfa de pago. En virtud de ser la garantfa el propio
PROYECTO, se tendria un efecto negativo al celebrar un contrato de promesa de arrendamiento y
no el CONTRATO DE ARRENDAMIENTO como tal.

12 A través de esta clausula se pretende cubrir un riesgo para el inversionista, puesto que cuenta
con una garantia efectiva de pago.
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En el caso de estos fideicomisos el Comité Técnico es un érgano sumamente
importante y de gran apoyo para el fiduciario.

De conformidad con lo que sefiala el altimo parrafo del artfculo 80 de la LI1C,
la Fiduciaria quedara libre de responsabilidad cuando actite ajustandose a los
dictaAmenes o acuerdos del Comité; pero considero que esta responsabilidad se
refiriere a la que en su caso se derive con las partes directamente involucradas,
puesto que frente a terceros la responsabilidad es exclusivamente de la Fiduciaria,
ya que el Comité no es un érgano que tenga siquiera personalidad.

La principal responsabilidad de la Fiduciaria sera cumplir con los fines del
fideicomiso llevando a cabo los actos juridicos y las obligaciones a su cargo, que en
su mayorfa son de hacer y que incluyen, entre otras, la celebracién de diversos
actos jurfidicos, obligaciones de pago, de informacién, de registro y fiscales.

Celebracion de actos jurfdicos.- Debe celebrar, cuando menos, los siguientes:

e CONTRATO DE OBRA con el FIDEICOMITENTE.

¢ CONTRATO DE SUPERVISION DE OBRA, con las personas ffsicas o jurfdicas
que el Comité Técnico le indique.

e CONVENIO DE INVERSION con el FIDEICOMISARIO “A”.

* CONTRATO DE ARRENDAMIENTO con el FIDEICOMISARIO “B”.

e CONTRATOS DE FINANCIAMIENTO Y ACCESORIOS. Dependiendo del tipo
de financiamiento contratado podra ser un contrato de crédito o la emisién de
papel.

e CONTRATOS DE GARANTIA que son contratos de crédito por aval afectando
las garantfas necesarias.

e CONVENIOS DE ASESORIA Y SERVICIO los que se lleven a cabo con los
asesores, auditores, etc.
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Obligaciones de pago:

Debera cubrir al FIDEICOMITENTE los pagos derivados del contrato de
obra y los contratos accesorios que se hayan celebrado. Tomando en cuenta, como

se ha mencionado, que los pagos se efectien dentro de los plazos que se
especifiquen en cada contrato.

Debera cubrir los intereses y, en su caso, el capital'*® de los financiamientos
otorgados para llevar a cabo el proyecto.

Asimismo, debe hacer frente a las comisiones de los asesores y gastos que se
generen (v. g. los gastos derivados de la emision del papel), ademas de cumplir
con las obligaciones fiscales que se deriven y que se veran mas adelante.

Obligaciones de informacion:

Debera brindar al FIDEICOMITENTE, a los FIDEICOMISARIOS y al Comite

Técnico, en primer término, cualquier informacion que le sea requerida, sobre todo
para la toma de decisiones.

En segundo lugar, debera brindar a los auditores la informacion solicitada,

as{ como a quienes otorguen financiamientos y garantias al proyecto y, en su caso,
a las autoridades que asf lo requieran.

Obligaciones de registro:

En términos del articulo 79 de la LIC, la Fiduciaria debera abrir una
contabilidad especial por cada fideicomiso, por lo que su primer responsabilidad
es abrirle una contabilidad especial al fideicomiso.

'** Normalmente el plazo de gracia de los financiamientos es igual al periodo de construccion por lo
que, generalmente, durante esta etapa no se amortiza el principal de los fi obtenidos.
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En ella, la Fiduciaria debera registrar como activo fijo la obra en proceso
conforme al avance de la misma, como activo circulante las cantidades que aporte
el FIDEICOMITENTE y las aportaciones derivadas del CONVENIO DE
INVERSION que realice el FIDEICOMISARIO “A”, y como pasivos las cantidades
derivadas de los financiamientos que se le otorguen al fideicomiso, recordando
siempre que en contabilidad existe lo que se conoce como partida doble, es decir,
un cargo y un abono.

En caso de ser necesario, y derivado de la emisi6n de papel que efectte,
cumplir con los registros y autorizaciones en el Banco de México, en la CNByV y
en los registros internacionales que se requieran si el papel se emite en el
extranjero.

Y como se sefialé el fideicomiso es objeto de registro anual en la Unidad de
Polftica y Control Presupuestal de 1a SHCP.

Es importante que la Fiduciaria cuente con la autorizacién expresa del
Comité Técnico para proporcionar a terceros los registros e informaciones que se
requieran para evitar de esta manera cualquier responsabilidad derivada de la
violacion al secreto fiduciario a que se refiere el art. 118 de la LIC.

b) Operaciéon

Esta fase debe comenzar en el momento en que la obra se encuentre
completamente terminada y funcionando, lista para producir los recursos
suficientes para hacer frente a los financiamientos contratados.

Sin embargo, se presenta una interfase porque para la entrega-recepcién de
la obra puede determinarse una fecha exacta de acuerdo al contrato de obra (que
pudiera ser la fecha de firma del acta de entrega-recepcion, o la fecha en que se
realicen ciertas pruebas, entre otras) celebrado entre el FIDEICOMITENTE y la
Fiduciaria, pero implica para las partes la elaboracion de pruebas, la extincion y
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finiquito de diversos contratos, la elaboracién y firma de las actas de entrega-
recepcion, un periodo para detectar fallas en la obra concluida, vicios en la
construccién y en su caso fincar responsabilidades.

En caso de la entrega a tiempo de la obra, serd el momento de entregar el
bono de cumplimiento al FIDEICOMITENTE o, bien, aplicar el castigo
correspondiente. Esta etapa es sumamente delicada puesto que pueden surgir
conflictos entre las partes involucradas. Es en especial este tema de la entrega a
tiempo o, en su caso, la imputabilidad del retraso un punto sumamente delicado
del PROYECTO.

El cierre de la etapa de construccién del PROYECTO puede resuitar largo,
incluso puede terminar cuando la etapa de operacion ya se encuentra avanzada.

En virtud de los problemas que se pudieran presentar, es muy importante
determinar con exactitud cuél es la fecha de la entrega de la obra puesto que la
condicion suspensiva a que estaba sujeta la entrada en vigor del CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO est4 fntimamente ligada con esta fecha de tal manera que, si
bien pudieran quedar pendientes obligaciones o cierres de algunos contratos, las
rentas puedan ser exigibles al momento de hacer frente a los pagos.

En este tipo de proyectos los financiamientos contratados estan ligados con
la fuente de pago; en este caso particular las rentas derivadas del CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO son la fuente de pago.

Durante los primeros dos afios, a lo sumo, se tendran que resolver las
diferencias de manera amigable'*, que, en su caso, existan por el finiquito de los
contratos respectivos y llevar a cabo la entrega-recepcion definitiva de la obra, a fin
de liberar las fianzas de cumplimiento que fueron otorgadas por los contratistas.

14 Ya que en caso de ser necesario acudir a los Tribunales competentes este proceso excederd
seguramente los dos afos.
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Sin embargo, no todos los contratos terminaran. Continizan vigentes los
contratos de financiamiento, incluyendo el CONVENIO DE INVERSION celebrado
con el FIDEICOMISARIO “A” y los contratos de garantfa, ademas del
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO y, normalmente, se celebra en ésta fase un
contrato de depésito que le permita al Fiduciario cubrir las amortizaciones de
capital.

Para esta etapa se tiene previsto que el FIDEICOMITENTE concluya su
participacién al momento en que se resuelvan las diferencias que en su caso
existieran y, una vez que se le hayan cubierto todos los pagos que pudieran estar
pendientes. E! FIDEICOMITENTE deja de tener participaciéon en el Comité
Técnico del Fideicomiso en virtud de no tener ya interés en el desarrollo del
PROYECTO, puesto que su participacion en el mismo ha concluido.

Normalmente esta etapa implica una menor actividad para la Fiduciaria. Su
responsabilidad es solicitar a tiempo los pagos de la renta provenientes del
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO celebrado con el FIDEICOMISARIO “B~,
recibir los recursos resultantes del CONVENIO DE INVERSION celebrado con el
FIDEICOMISARIO “A” y cumplir con todas sus obligaciones de pago derivadas de
los financiamientos.

De conformidad con los fines planteados en el fideicomiso, esta fase, si bien
mas larga que la etapa anterijor, es, como se mencioné, de menor actividad y exige
la participacion de un nuimero menor de partes involucradas. Concluira en el
momento en que se amorticen completamente los financiamientos contratados por
el fideicomitente, dando paso a la ultima fase.



El fideicomiso como instrumento para la ejecucion de proyectos COT

b.l.) Responsabilidad de las partes

b.1.1) Fideicomitente

Antes de finiquitar los contratos de obra, es necesario que el
FIDEICOMITENTE capacite al personal del FIDEICOMISARIO "B" en el manejo
del proyecto. Esta capacitacion se puede citar como una de las ventajas del
PROYECTO puesto que implica la recepcion de kwon how y transferencia de
tecnologia de punta para el pafs.

Las fianzas otorgadas se liberaran en el momento en que se entregue
definitivamente 1la obra o, bien, se haran efectivas. Si bien el FIDEICOMITENTE ya
no tiene participacién en el fideicomiso es responsable atin de cualquier vicio
oculto o defecto en la construccion de la obra. Por tal razén las fianzas permanecen
vigentes aun en los primeros anos de esta fase y seran liberadas en la medida en
que se concilien las diferencias que pudieran llegar a existir.

Cabe sefialar que en el contrato de fideicomiso se establecio a las leyes
mexicanas como legislacién aplicable y como tribunales competentes los del
Distrito Federal; por tanto, en caso de presentarse alguna diferencia que no

pudiera ser resuelta de manera amigable se debera acudir a los tribunales del
Distrito Federal.

b.1.2) Fideicomisario "A"
Sus responsabilidades son las siguientes:

Invertir recursos liquidos al PROYECTO en los términos del CONVENIO
DE INVERSION.

Recibir la obra civil. Es importante recordar que el FIDEICOMISARIO “A”
es el asesor de la FIDUCIARIA respecto de la construccion de la obra civil; por
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tanto, es importante que continue invirtiendo los recursos liquidos’ derivados: del
convenio mencionado en el parrafo anterior. Sin embargo, es atin mas importante
su responsabilidad a fin de verificar que se haya dado fiel cumplimiento por el
FIDEICOMITENTE al contrato de obra, que no existan vicios ocultos, en fin, que el
proyecto efectivamente funcione de modo perfecto.

Tiene una participacion activa en el fideicomiso a través de su representante
en el Comité Técnico del mismo.

En caso de no ser suficientes los recursos derivados del CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO, debera proporcionar los recursos necesarios a la Fiduciaria
para que ésta haga frente a las obligaciones pendientes de cubrir en un periodo

determinado.

b.1.3) Fideicomisario "B"

Dentro de las responsabilidades mas importantes, dentro de esta fase,

podemos enumerar las siguientes:

Recibir el equipo y, parte de la obra civil que integran el PROYECTO en
arrendamiento, mantenerlo y conservarlo.

Durante el primer afio de esta fase, seleccionara de su personal a las
personas que deberdn recibir por parte del FIDEICOMITENTE la capacitacion
necesaria para el manejo del PROYECTO.

Efectuar los pagos de renta conforme a lo establecido en el CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO.

Es importante sefalar que es responsabilidad de ambos FIDEICOMISARIOS
el que los recursos que se destinen al proyecto se encuentren debidamente
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: presupuestados para el ejercicio de que se trate en el Presupuesto de Egresos de la
Federacion, en el rubro que a cada uno de ellos les corresponda.

b.1.4) La Fiduciaria

Se han concluido los contratos relativos a la construcciéon de la obra. Debera
en lo primeros afios de esta fase, como se mencioné, detectar a través de sus
asesores (los FIDEICOMISARIOS), las fallas que pudieran derivarse de las obras o
en los equipos, y dirimir las controversias que con el FIDEICOMITENTE o los
otros contratistas se presenten. Durante la primera parte de esta fase, las fianzas
de cumplimiento de los contratistas, incluyendo, por supuesto la otorgada por el
FIDEICOMITENTE deberan estar vigentes.

Una vez que se encuentren subsanadas las fallas que se llegaren a presentar
se llevara a cabo la recepcion definitiva de la obra y se procedera, en consecuencia,
a liquidar o, bien, a hacer efectivas las fianzas que se le hubieran otorgado.

Como se comentod, quedaran vigentes los contratos derivados de los
financiamientos y sus garantfas, as{ como el CONVENIO DE INVERSION y el
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO.

Se debera contratar un seguro de dafos para el PROYECTO, que debera
estar vigente durante esta etapa.

Su responsabilidad es cumplir en tiempo y forma con las obligaciones de
Pago a cargo del fideicomiso. Normalmente en este periodo se amortiza la deuda
completamente y debera, en su caso, invertir los recursos liquidos del patrimonio
hasta en tanto no se destinen a su pago.
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Debers, asu'nismo, celebrar un contrato de depésxto a fin de garantizar el

tas

pago de los fmanc:anuentos.

Debers solicitar se realicen las auditorias‘a‘los estados financieros del
fideicomiso anualmente y debera cumplir con las obhgacxones fiscales derivadas

del cumplimiento de los fines.

<) La Transferencia

Esta etapa es la conclusién del PROYECTO, para su cierre total deberan

llevarse a cabo las siguientes acciones:

Se deberan finiquitar los contratos vigentes, procediendo en primer lugar al
pago de los financiamientos que se hubieren contratado, incluyendo capital,

intereses, comisiones y gastos.

En virtud de estar cubiertos los financiamientos se debera extinguir el
CONVENIO DE INVERSION con el FIDEICOMISARIO ”“A”, as{ como los
contratos de garantfa que se celebraron, cubriendo en su caso, las comisiones que

estuvieren pendientes.

Una vez cubiertas todas las obligaciones de pago a cargo del fideicomiso,
incluyendo cualquier obligacién fiscal, debera rendirse a los FIDEICOMISARIOS
un informe final por la actuacién de la Fiduciaria y aquéllos liberaran, en caso de
estar satisfechos con dicho informe, a la Fiduciaria otorgandole el finiquito mas
amplio por su actuacién en el fideicomiso, se procedera en consecuencia a la
extincion del fideicomiso y de acuerdo con lo establecido en el texto del
fideicomiso y con la conformidad del Comité Técnico se distribuira el remanente

liquido que en su caso existiere como sigue:

*El tipo de fi dos nor 1} mcluye un periodo de gracia igual al tiempo

que dura la construccion, y las amorti iones al cap con el del periodo de
operacién o, bien, es hasta el final del periodo de operacién cuando se realiza el pago de capital en

una sola exhibicion,
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1.~ Al pago de honorarios y gastos de la Fiduciaria. H
2.- A cubrir cualquier otra obligacién pendiente de pago a cargo del'v
patrimonio del fideicomiso. L
;3 En caso de Qque existiera algun remanente, se entregara’ al

FIDEICOMISARIO “A”. < ek

Hecho todo lo anterior, la Fiduciaria procedera a transmitir a Htulo gratuito
la titularidad del PROYECTO a quien le indique el FIDEICOMISARIO "B*, libre de
cualquier gravamen.

FIDEICOMISO DOS

a) Construccién

A diferencia del FIDEICOMISO UNO, en este fideicomiso las fases de
operacion y construccion tienen variables que los hacen completamente diferentes.
Procedamos a ver esas diferencias.

El fideicomiso ha sido constituido con anterioridad por los
FIDEICOMITENTES EN PRIMER y SEGUNDO LUGAR. Comienzan las
aportaciones que, en el caso del FIDEICOMITENTE EN PRIMER LUGAR, se
afectan unicamente los derechos de cobro de la explotacion de la CONCESION.
Por su parte, el FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR empezara a aportar al
fideicomiso los recursos como capital de riesgo equivalentes al 40% del valor del
PROYECTO.

El FIDEICOMITENTE ADHERENTE hara sus aportaciones equivalentes al
3.2% del valor del PROYECTO y el FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR
conseguira los financiamientos equivalentes al 56.8% de la obra.

El FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR emitird los PAGARES A
MEDIANO PLAZO, para lo cual celebrard los contratos de garantia con el
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SINDICATO DE BANCOS AVALISTAS. A partir de este momento el fideicomiso
garantizara al SINDICATO DE BANCOS AVALISTAS el cumplimiento de pago de
las obligaciones a cargo del FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR.

Igualmente, el fideicomiso contempla dentro de sus fines el garantizar la
emision de PAGARES A MEDIANO PLAZO que efectué el FIDEICOMITENTE

EN SEGUNDO LUGAR.

La Fiduciaria recibira los recursos de estos financiamientos y proceders a
invertirlos en tanto no sean requeridos por el FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO

LUGAR para llevar a cabo la construccién de la obra.

El Comité Técnico se constituird en esta fase y debera autorizar a la
Fiduciaria el celebrar los contratos de garantfa en favor del SINDICATO DE
BANCOS AVALISTAS. Igualmente debera autorizar a la Fiduciaria la celebracién
de los contratos de supervision de obra y contratar al despacho de contadores
publicos para que revise y compruebe los movimientos contables y de caja y
prepare la informacion financiera trimestral necesaria.

En el mercado financiero un instrumento a mediano plazo es de 1 afio a 3,
aproximadamente, por lo que tal vez antes de que el PROYECTO comience a
generar recursos para proceder a la amortizacién de los PAGARES éstos se
vencerdn; por tal virtud se previ6, dentro de los fines del fidecicomiso, que el
FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR conseguirfa el financiamiento
necesario en esta ocasion con las instituciones de crédito participantes. Por ello los
pagarés se liquidaran con el monto de los créditos que se le otorguen al
FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR y la Fiduciaria considerara a las
instituciones de crédito que le otorguen financiamiento al FIDEICOMITENTE EN
SEGUNDO LUGAR como FIDEICOMISARIOS “A”, de tal manera que seran los

primeros en recibir el pago respectivo.

Puede ser, sin embargo en virtud de asf requerirse por cuestiones
financieras, que sucediera el caso contrario, es decir, que primero se otorgaran los
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financiamientos directos al FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO .LUGAR .y
posteriormente se emitieran los PAGARES A MEDIANO PLAZO. )

La duracién de esta fase coincide con la duracién de la construccion de la
obra, que generalmente es de tres a cuatro afios.

a.1) Responsabilidad de las partes

a.1.1) Fideicomitente en Primer Lugar

La responsabilidad del FIDEICOMITENTE EN PRIMER LUGAR es calebrar

el contrato de fideicomiso y aportar a él los derechos de cobro de la explotacion de
la CONCESION.

Ademas, debera cumplir con sus obligaciones de informacion ante el
FIDEICOMISARIO “1” por la CONCESION que le fue otorgada.

a.1.2) Fideicomitente en Segundo Lugar
Dentro de sus responsabilidades podemos sefalar las siguientes:

Afectar al fideicomiso los recursos provenientes de su aportacién como
capital de riesgo y los derivados de los financiamientos que obtenga.

Debera llevar a cabo la emision de los PAGARES A MEDIANO PLAZO y
celebrar, junto con el Fiduciario, los contratos necesarios con el SINDICATO DE
BANCOS AVALISTAS respecto de la emision de los pagarés mencionados y
liquidar su importe con los financiamientos directos que obtenga de los



El fideiconiso como instrumento para la ejecucidn de proyectos COT 203

FIDEICOMISARIOS “A” o, viceversa, como se coment&'s. Es importante sefialar
que lo que se pretende es que para financiar el PROYECTO se obtenga un tipo de
financiamiento (emision de pagarés o créditos directos) y se pague con otro, de tal
suerte que en un momento determinado al final de esta fase se cuente con un sélo
financiamiento, bien los pagarés o bien los créditos directos.

Debera llevar a cabo la obra del PROYECTO, para lo cual debera aplicar
correctamente las cantidades que por ese concepto le entregue la Fiduciaria con
cargo al patrimonio del fideicomiso. Sin embargo, el proceso de construccion de la
obra, en este caso, no es objeto del contrato, por lo que se trata de una obligacién

contractual ante el FIDEICOMITENTE EN PRIMER LUGAR, que no es objeto del
fideicomiso.

a.1.3) Fideicomitente Adherente

La responsabilidad del FIDEICOMITENTE ADHERENTE es llevar a cabo
las aportaciones en efectivo al fideicomiso.

a.1.4) La Fiduciaria

La Fiduciaria debera recibir el patrimonio del fideicomiso y llevar a cabo los
actos tendientes a su conservacion.

'** Que se consigan en primer lugar los financiamientos directos de las instituciones de crédito y su

importe se amortice con los que se ob dela de los PAGARES A MEDIANO
PLAZO
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Deber4 celebrar los actos jurfdicos que le autorice el Comité Técnico. Entre
ellos, la contratacién de la firma de contadores piiblicos y los contratos de

supervisién externa de la obra.

En cuanto al financiamiento, la Fiduciaria celebrara los actos relativos de
manera sucesiva, ya sea en primer lugar el contrato de garantia con el SINDICATO
DE BANCOS AVALISTAS, convirtiéendose éstos en FIDEICOMISARIOS “B” o,
bien. con las instituciones de crédito que le otorguen créditos directos al
FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR, que seran considerados como
FIDEICOMISARIOS “C”.

En esta fase, podemos decir que la Fiduciaria tiene dos funciones basicas:
Efectuar pagos y garantizar las obligaciones de pago del FIDEICOMITENTE EN
SEGUNDO LUGAR.

a.1.5) Fideicomisarios

intervienen unicamente los FIDEICOMISARIOS “A”, las
financiamiento  directo  al
los

En esta fase
instituciones de crédito que le otorguen
FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR, los FIDEICOMISARIOS “B”,
tenedores de los PAGARES A MEDIANO PLAZO que emita el FIDEICOMITENTE
EN SEGUNDO LUGAR, y los FIDEICOMISARIOS “C”, El SINDICATO DE
BANCOS AVALISTAS por los PAGARES A MEDIANO PLAZO que avalan.

No podemos hablar en el caso de este fideicomiso de responsabilidad
alguna de los fideicomisarios. Son, en los tres casos. beneficiarios del fideicomiso;
en caso de incumplimiento tendrfan derecho a demandar a la Fiduciaria.
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b) Operacion

A diferencia del FIDEICOMISO UNO, en éste no se lleva a cabo una
interfase pues en caso de cualquier conflicto derivado de la obra. éste debera
arreglarse exclusivamente entre el FIDEICOMITENTE EN PRIMER LUGAR y EL
FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR puesto que el contrato de obra no
formo6 parte de los fines del fideicomiso de tal manera que ni el fideicomiso ni la
Fiduciaria tienen intervencion alguna en ese respecto.

Esta etapa, entonces, comenzara en el momento en que la obra esté
construida y el PROYECTO listo para producir recursos suficientes para su pago.

La Fiduciaria celebrara el contrato de operacion respectivo con la empresa que le
sefiale el Comité Técnico.

El fideicomiso a diferencia de la etapa anterior en el que una de sus
funciones importantes era ser un fideicomiso de garantfa, en esta etapa contraera
deuda de manera directa. As{, emitira los instrumentos bursatiles necesarios para
liquidar los pasivos adquiridos por el FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR,
de tal manera que los FIDEICOMISARIOS “A”, “B” y “C” dejaran de tener

participacion alguna en el fideicomiso en virtud de habérseles liquidado los
pasivos respectivos.

La fuente de pago de los instrumentos que emita el fideicomiso deberan ser
los que produzca el PROYECTO.

A diferencia del fideicomiso UNO, en ¢ste la fase de operacién es mucho

mayor puesto que podria rebasar los 20 afos, y es de mas actividad para la
Fiduciaria.
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b.1.) Responsabilidad de las partes

b.1.1) Fideicomitente en Primer Lugar

Su obligacién principal es ser obligado mancomunado'’ de la Fiduciaria por
los pagos derivados de los INSTRUMENTOS BURSATILES que se emitan en el
caso de no ser suficiente el patrimonio del fideicomiso para hacer frente a dichos
pagos.

Debera, igualmente, presentar los informes a que se comprometié con el
FIDEICOMISARIO “1”, derivados de la CONCESION que le fue otorgada.
b.1.2) Fideicomitente en Segundo Lugar

Una vez concluida la obra, el FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR, al
igual que el FIDEICOMITENTE EN PRIMER LUGAR, adquiere obligaciones de
pago por los INSTRUMENTOS BURSATILES que adquiera el fideicomiso.
b.1.3) Fideicomitente Adherente

La Fiduciaria celebrarad con el Fideicomitente Adherente un contrato de

prestacion de servicios para la operacion del proyecto, por tanto, sera responsable
de cobrar las cuotas de recuperacion y ponerlas a disposicion del fiduciario.

7 Dﬁdc mi punto de vista ésta es una de las razones para considerar que se trata de un fideicomiso

to que no deb olvidar que el FIDEICOMITENTE EN PRIMER LUGAR es una
Aulondad y se convierte en esta fase obligado por cualquier pago que no fuera posible cubrir por
no tener fond el fidei i para efectuarlo. En consecuencia, si bien al principio

aporta unicamente derechos, por este hecho debers, en su caso, aportar recursos liquidos al
fideicomiso.
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b.1.4) La Fiduciaria

El Comité Técnico deber4 instruir a la Fiduciaria para celebrar el contrato de
operacién a fin de recibir los ingresos que se obtengan por los derechos de cobro
de la explotacibn de la CONCESION que afecté en fideicomiso el
FIDEICOMITENTE EN PRIMER LUGAR y los destine a lo siguiente:

Al pago de principal e intereses de los créditos bancarios suscritos
por el FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR y asignados a este
fideicomiso y, en su caso, al FIDEICOMISARIO SUBORDINADO
(que es el FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR).

En su caso, a cubrir al SINDICATO DE BANCOS AVALISTAS las
cantidades que hubieren tenido que erogar en el supuesto de
incumplimiento por el fideicomiso y, subordinadamente, por el
FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR, en el pago de los
financiamientos contratados.'"

Al pago de los rendimientos, principal, primas y demas prestaciones
en favor de los tenedores de Instrumentos Bursatiles que se emitan,

1.-

en los términos de este contrato.

Al pago de los costos de liberacion del Derecho de Via, anticipos de
obra, construccién, operacién, mantenimiento, constitucién y
sostenimiento del fondo de reserva y conservacion del PROYECTO a
que se refiere la CONCESION, de acuerdo con las instrucciones del
Comité Técnico.

A la formacion de el o los fondos de reserva para la amortizacién
oportuna de los Pagarés a Mediano Plazo y de los Instrumentos
Bursatiles, tomando en consideracion su fecha de vencimiento o, en
su caso, su amortizacién anticipada, as{ como para el pago de las
primas, permisos y demas prestaciones derivadas de dichos
certificados o titulos, por instrucciones del Comité Técnico.

14 Cabe semlar que en tantu no se emjun los INSTRUMENTOS BURSATILES la Fiduciaria debera
ago, bien de los PAGARES A MEDIANO PLAZO

e p:
emitidos por el FIDEKCOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR. bien de los créditos directos que en su
caso0 se le hubieren otorgado.
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La Fiduciaria procedera a efectuar la emision de los INSTRUMENTOS
BURSATILES que el Comité Técnico considere que son adecuados. De los recursos

que se obtengan se procedera al pago de los financiamientos otorgados al
FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR.

Igualmente, serA obligacién a cargo del patrimonio del fideicomiso
conservar y mantener el PROYECTO en las mejores condicione. El mantenimiento

del PROYECTO puede estar a cargo de la empresa operadora que al efecto se
contrate.

Por otro lado, es necesario que el fideicomiso a través de la Fiduciaria
invierta parte de los recursos en fondos de reserva que sean suficientes para hacer

frente a sus obligaciones de pago derivados de los INSTRUMENTOS BURSATILES
que se emitan.

b.1.5) Fideicomisarios

En esta fase intervienen los FIDEICOMISARIOS “D*, “E”, “F” “G"” y “H”.
En el caso del FIDEICOMISARIO “D”, éstos tendran derecho como tenedores de
los instrumentos bursatiles que emita la Fiduciaria respecto de su pago.

En el caso de los FIDEICOMISARIOS “E” y “G”, sc trata del
FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR, que tendra derecho a rendimientos o

utilidades del PROYECTO, pero unicamente cuando se haya cumplido con todas
las obligaciones derivadas de los financiamientos.

Los FIDEICOMISARIOS “F” y “H” son el FIDEICOMITENTE ADHERENTE
que, al igual que el FIDEICOMITENTE EN SEGUNDOQO LUGAR, no tendra derecho
a cobrar rendimientos o utilidades sino hasta que se haya cumplido con todas las
obligaciones derivadas de los financiamientos e, incluso, de los pagos que, en su
caso, proceda hacerle al FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR.
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¢) ' Transferencia.

Al igual que en el fideicomiso UNO, esta fase es la conclusién del
PROYECTO. Para su finiquito total deberan llevarse a cabo las siguientes acciones:

Se tendran que concluir los contratos vigentes, procediendo en primer lugar
al pago de los financiamientos que se hubieren contratado, incluyendo capital,
intereses, comisiones y gastos.

En caso de que los financiamientos se hubieren cubierto en la fase de
operacién, y se hayan generado utilidades, se procedera unicamente a entregar
esas utilidades al FIDEICOMITENTE EN SEGUNDO LUGAR y al
FIDEICOMITENTE ADHERENTE. De tal manera que éste ultimo, en su calidad
de FIDEICOMISARIO “G”, entregue el saldo final del fondo de reserva formado
para el mantenimiento y operacion del PROYECTO; sin embargo debera cubrir:

1.- Los honorarios y gastos pendientes a favor de la Fiduciaria.
2.- Cualquier otra obligacion pendiente de pago a cargo del patrimonio
del fideicomiso.

Hecho todo lo anterior, la Fiduciaria procedera a transmitir la titularidad del
PROYECTO al FIDEICOMISARIO “1”.

Podemos esquematizar de manera comparativa ambos fideicomisos como
sigue:
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de manera considerable.
El fideicomiso se
convierte basicamente en
"fuente de pago"'*

210
<~FIDEICOMISO UNO _| - FIDEICOMISO DOS
Presenta una mayor La obra en proceso no se
actividad. La Fiduciaria afecta al fideicomiso. La
CONSTRUCCION es responsable de la obra |Fiduciaria es anicamente
y de su pago. La obraen |responsable de realizar el
proceso se afecta al pago a la compaiila del
fideicomiso. proyecto y de garantizar
los financiamientos
contraidos por la empresa
En esta fase el fideicomiso | El fideicomiso en esta
contrata los pasivos de etapa es un fideicomiso
manera directa de fuente de pago y
garanta.
La carga operativa para la | En el caso de este
Fiduciaria ha disminuido {fideicomiso esta etapa
OPERACION

representa mucha mayor
actividad parala
Fiduciaria que la etapa
anterior. Con el
PROYECTO ya
construido, es la
Fiduciaria quien contrata
la operacion y

mantenimiento

'“Se ha puesto entre comillas "fuente de pago™ porque no debemos olvidar que el fideicomiso
contratd directamente los pasivos.
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EASE

sayNo T

3 SC

En esta etapa el
fideicomiso se endeudara
de manera directa para
cubrir los financiamientos
contratados por el
fideicomitente en
segundo lugar y hara
frente a sus obligaciones

de pago con lo que se ha
obtenido de la
explotacion del

PROYECTO.

TRANSFERENCIA

Para ambos fideicomisos esta etapa consiste en
entregar a la Autoridad competente el PROYECTO

libre de cualquier gravamen y funcionando.

Respecto de las obligaciones fiscales, estos fideicomisos, se han considerado
como fideicomisos privados en la practica. Como tales, en virtud de los fines que
realizan, se consideran como fideicomisos empresariales, de conformidad con lo
que al respecto sefiala el articulo 9 de la Ley del Impuesto sobre la Renta. Por ello
la Fiduciaria debera cumplir con todas las obligaciones que se deriven de la
ejecucion de los fideicomisos. En consecuencia, llevar cumplir con las obligaciones

de registro, informes y pagos que sean requeridos por la SHCP en términos de las
disposiciones fiscales aplicables.
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A lo largo de la historia del fideicomiso y de sus antecedentes, hemos visto
como esta figura ha surgido con una doble intencion, por un lado, lograr a
través de ella resultados que de otra forma estarfan prohibidos por la ley vy,
por el otro, tratar de satisfacer en materia de herencias y legados los deseos
de los testadores para favorecer a personas que no podfan heredar de
manera directa. También vimos como en el transcurso de la vida del
Sfideicomissum y del use, se abuso de esas figuras y se produjo en
consecuencia una serie de restricciones que intentaban acabar con su uso,
lograndose sin embargo un efecto contrario al producir un auge en la

utilizacion de la figura al ser ésta reconocida por el derecho.

En el caso de México, podemos ver que desde que el fideicomiso se
introdujo a nuestro sistema jurfdico ha sufrido modificaciones minimas,
hay quienes consideran que esto se debe a 10 ambiguo de la figura, yo creo
que el legislador no buscaba ambigtiedad, sino elasticidad y versatilidad y
lo logr6: sin dejar de observar la necesidad de efectuar algunas
adecuaciones necesarias al capftulo relativo de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito.

La versatilidad a que me he referido en la conclusion anterior se debe
principalmente a que el fideicomiso, como se apunté en el capftulo I, es un
negocio juridico, de tal suerte, que puede permitirle a una persona como

fideicomitente desde afectar en fideicomiso bienes para la manutencién de
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sus hijos cuando él falte hasta llevar a cabo negocios complejos como la
instrumentacién de un proyecto COT, tal y como lo vimos a lo largo de
este trabajo, de tal manera que a través del fideicomiso el fideicomitente
produce las consecuencias de derecho que quiere y no sélo se limita a las
consecuencias jurfdicas ya fijadas por la ley.

Los proyectos de infraestructura efectuados bajo la modalidad COT, se ha
considerado como una forma mas de hacer eficiente al Estado, puesto que
si bien, como se apunté a lo largo de todo este trabajo que es la falta de
recursos la que motiva a determinado Estado a desarrollar su
infraestructura de manera alterna, para m{ es algo mas, es tratar de lograr
por parte del Estado, uno de sus fines principales: el bienestar comin, de
tal manera que si se esperara a obtener los financiamientos para llevar a
cabo una obra determinada de manera tradicional, implicarfa un grave
costo social, afiadiendo ademas, lo que para nuestro pafs significa la
importacion y desarrollo y transferencia de tecnologfa de punta que
conlleva un proyecto de esta envergadura y la derrama econémica que se

produce en la zona en que se desarrolla un proyecto COT.

Si bien, en nuestro pafs se abusé en un principio del esquema, también es
cierto que 1o que se busc6 fue mejorar nuestras carreteras, puentes, plantas
hidroeléctricas, puertos, aeropuertos, entre otros, pero todos ellos insumos
de infraestructura necesarios para continuar con un desarrollo sostenido e
integral del pafs. No debe, sin embargo, el Gobierno Federal perder de
vista que se trata de una forma alterna de financiamiento, es decir, el
Estado no debe olvidar que es ¢l el responsable de construir y dotar de
infraestructura a un pafs y no los particulares.
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..Tal, parece que la leccion fue aprendida por el Estado y ha buscado la
. regulacion de los proyectos COT, de tal manera que ha considerado como

_viable esta forma alterna de financiamiento pero ha buscado su regulacion

para evitar en el futuro el planteamiento de problemas econdmicos que no

hubieran sido identificados y en su momento presupuestados.

En tal virtud, es necesario que se modifique la Ley Organica de la
Administracion Puablica Federal para que sea en este ordenamiento en

donde se contemple como publicos a aquéllos fideicomisos que se

constituyan para llevar a cabo la construccion de obra publica,

independientemente de quién sea el fideicomitente.

Ahora bien, en caso de que no se modifique la Ley Orgéanica de la
Administracion Publica Federal, en todo caso considero que convendria
llevarse a cabo una modificacién a la Ley General de Deuda Publica para
que su articulo 18 parrafo tercero quede como sigue:

Tratandose de obligaciones derivadas de financiamientos de
proyectos de infraestructura productiva de largo plazo
referidos a actividades prioritarias y mediante los cuales las
entidades adquieran bienes o servicios bajo cualquier
modalidad, cuya fuente de pago sea el suficiente flujo de
recursos que el mismo proyecto genere y en los que se cuente
con la previa aprobacion de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico en los términos del articulo 30 de la Ley de
Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal, el servicio
de las obligaciones derivadas de los financiamientos
correspondientes se considerara preferente respecto de nuevos
financiamientos para ser incluidos en los presupuestos de

egresos de los afios posteriores hasta la total terminacion de
los pagos relativos.
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Considero que por lo que respecta al articulo 30 de la Ley de Presupuesto,
Contabilidad y Gasto Publico Federa en su parrafo segundo, se podria
modificar como sigue:

TrataAndose de proyectos de infraestructura productiva de
largo plazo a que se refiere el parrafo tercero al articulo 18 de
la Ley General de Deuda Piiblica, en los que la mencionada
Secretarfa, en los términos que establezca el Reglamento de
esta Ley, haya otorgado su autorizacion, las Entidades
consideraran para efectos de esta Ley como pasivo directo los
montos de financiamiento a pagar durante el ejercicio anual
corriente y al ejercicio siguiente y el resto del financiamiento

se considerara como pasivo contingente hasta el pago total del
mismo.

La Entidad que se encuentre realizando proyectos de
infraestructura a que se refiere el parrafo anterior, deberan
solicitar en su proyecto de egresos los recursos necesario para

cubrir en el gjercicio de que se trate, la cantidad a erogar como
pasivo directo.

Finalmente, y a pesar del desenlace que puedan tener los proyectos COT,
Ppuesto que recientemente fue anunciado por parte del Gobierno Federal
un programa de rescate carretero, que parece indicarnos un fracaso en las
decisiones economicas adoptadas para llevar a cabo estos proyectos, no se
pudo incluir dentro de este estudio un analisis de dicho rescate puesto que
el mismo, a pesar de haberse anunciado, no se han informado cifras
definitivas ni en que va a consistir dicho rescate.

Sin embargo, considero que si podemos concluir que el fideicomiso ha

servido como instrumento para la ejecucion de este tipo de proyectos, y

dada su versatilidad, servira para desarrollar nuevos proyectos



Conclusiones

econémicos puesto que en’un rég;imen de derecho positivo como el
nuestro, a través de esta fxgura )urid:ca se han logrado concluir
exxtosamente esquemas financ:eros que serfa dificil efectuar sin la
intervencién de un fxde:comxsé, ya que es en materia econdmica, sobre
todo, donde los cambios rebasan por mucho la posibilidad del legislador

para, adecuar uestro marco jurfdico a 1as nuevas formas de la economia
nacxonal y su entomo mtemacxonal
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