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Presentacion

El entramado institucional de la rendicién de cuentas
en México, reclama de ajustes que permitan preservar lo
alcanzado y desarrollar nuevas capacidades que garanticen
un ejercicio transparente de las finanzas publicas; si bien
hemos avanzado en el sentido correcto, la transparencia y
la rendicién de cuentas son todavia tareas que debemos
fortalecer para consolidar nuestro desarrollo democratico.

En materia de fideicomisos, fondos, mandatos y contratos
andlogos, la Auditoria Superior de la Federacién, ha
reiterado la apremiante necesidad de impulsar una mayor
transparencia en su operacién dado los cuantiosos recursos
publicos que manejan.

En ese sentido, el texto que presenta la Dra. Irma
Eréndira Sandoval, ofrece una revisién de los conceptos
de democracia y transparencia, asi como una interesante
evolucién histéricay normativa de los fideicomisos publicos
en México v en América Latina; asimismo, con el propdsito
de dar mayor sustento al tema que aborda, la autora hace
referencia puntual de algunos hallazgos detectados por la
Auditoria Superior de la Federacién en la fiscalizaciéon de
estas figuras juridicas.

En los dltimos afios, la transparencia y la rendicién de
cuentas de los fideicomisos publicos en México ha sido
materia recurrente del debate nacional en virtud de la
discrecionalidad que les ha permitido el marco juridico
vigente, lo cual ha generado serios obstaculos que, en
muchos casos, impiden conocer el destino final de los
recursos publicos que ellos incorporan.
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En consideracién a ello, y con un lenguaje claro y directo,
la Dra. Sandoval realiza diversas reflexiones criticas respecto
de los fideicomisos y fondos publicos que operan en nuestro
pais, destacando la opacidad que existe en su operacion,
y concluyendo, entre otros aspectos, con la necesidad de
crear una “Ley General de Fideicomisos” cuyo contenido
garantice, de manera integral, la debida transparencia y
rendicién de cuentas que reclama la ciudadania sobre este
tipo de instrumentos.

Como ha sido norma invariable del Programa Editorial
de la Auditorfa Superior de la Federacién, se ha respetado
escrupulosamente el criterio de la autora, quien con absoluta
libertad expone, en esta obra, sus argumentos y opiniones
sobre este controvertido tema.

Consideramos pues, que el presente trabajo permite a
los lectores interesados en la materia, acceder, de manera
particular, a una valiosa informacién sobre uno de los
temas centrales que actualmente forma parte de la agenda
nacional.

C.PC. Arturo Gonzélez de Aragén O.
Auditor Superior de la Federacién



I. Introduccién

La transparencia y la rendicién de cuentas en materia
financiera constituyen dos de las asignaturas pendientes en el
proceso democratizador de México. Los datos mas recientes
reportan que para marzo de 2007, se encuentran vigentes
589 fideicomisos, mandatos y actos juridicos analogos.
Estas figuras mercantiles manejan recursos por 267, 074.9
millones de pesos.! La cifra por s misma equivale a casi tres
puntos porcentuales del Producto Interno Bruto y exige un
escrutinio cuidadoso. Tan sélo durante el pasado sexenio, el
gobierno Federal constituyé méas de 150 fideicomisos que
por desgracia, en su gran mayoria, no cuentan ni con el
control ni con la supervisién adecuados.

Teéricamente, los fideicomisos podrian funcionar como
un instrumento favorecedor de la inversién y el ahorro. Ellos
constituyen una relaciéon juridica por medio de la cual una
persona (fideicomitente) transfiere bienes a otra (fiduciaria)
para que ésta los administre y realice con ellos algin fin
licito especifico o, en su caso, los prepare para venderlos
o transmitirlos, una vez cumplidos los fines establecidos
en el contrato, a una tercera persona (fideicomisario).
Etimolégicamente, la palabra fideicomiso emerge de la
fusién de los vocablos ‘fides’ que expresa fe o confianza,
y ‘comittere’ que significa comisionar. En este caso un
fideicomiso seria alguien o algo en quien uno deposita su
confianza.

Sin embargo, el ejercicio de los asuntos publicos no debe
funcionar sobre la base de la confianza, sino bajo el principio
rector de la responsabilidad gubernamental. Nadie debe
estar exento del ejercicio de la rendicién de cuentas y de la
obligacién por ofrecer informacién. Los fideicomisos, sean
estos publicos o mixtos, deben prestarse a la fiscalizacién de
forma periddica, sobre todo cuando los recursos manejados

1 Ver: http://www.shcp.gob.mx/index01.html



Rendicién de Cuentas y Fideicomisos:
El Reto de la Opacidad Financiera

Irma Eréndira Sandoval

por ellos pertenezcan a todos los ciudadanos y afecten sus
derechos civicos.

Histéricamente, por medio de la utilizacién de los
fideicomisos, las entidades y organismos gubernamentales
han podido disponer de recursos publicos sin vigilancia
y supervisién alguna por parte de los érganos de control
del Estado. Ello, como es légico, ha provocado mdltiples
irregularidades en la gestién publica y ha llegado a generar
importantes dafnos patrimoniales a través de gastos
discrecionales, de desvio de recursos, y de conspicuos casos
de corrupcién.

En este texto veremos, por ejemplo, la dificultad para
transparentar el oneroso rescate bancario instrumentado por
el Fondo Bancario de Proteccién al Ahorro (FOBAPROA)
y el actual Instituto para la Proteccién al Ahorro Bancario
(IPAB). Con el argumento del secreto bancario, las
autoridades financieras a cargo de dar seguimiento a las
multiples denuncias de irregularidades cometidas por los
bancos, han logrado entorpecer las investigaciones y han
mantenido al rescate bancario en la opacidad. De la misma
forma, la gestion transparente de otros fondos y fideicomisos
a cargo de distintas dependencias del gobierno federal
ha sido constantemente obstaculizada con el pretexto del
secreto fiduciario. El gobierno federal y en particular la
Secretaria de Hacienda han esgrimido este argumento en
innumerables ocasiones para evitar el escrutinio publico.

El presente ensayo parte de la premisa de que los
fideicomisos deben estar obligados a rendir cuentas. Esto
ya ha sido reconocido asi por la Auditoria Superior de la
Federacion (ASF), la que atinadamente ha detectado a los
fideicomisos, mandatos y contratos andlogos como un “area
de alto riesgo’ en las tareas fiscalizadoras. La ASF también
ha sefialado que las irregularidades documentadas durante
los procesos de fiscalizacién, deben conducir al deslinde de
las responsabilidades de aquellos funcionarios que hayan
afectado al erario publico en beneficio de particulares.



El andlisis presentado aqui se divide en siete secciones.
La primera de ellas corresponde a la presente introduccién.
En la segunda seccién se cuestiona la actual tendencia a
dejar fuera del ambito de la transparencia la conduccién
de los asuntos financieros y monetarios. La tercera
seccién delinea la evolucién histérica y normativa de los
fondos y fideicomisos en nuestro pais. El cuarto apartado
desarrolla un andlisis comparativo de estas figuras juridicas
contra aquellas otras establecidas en diversos paises
latinoamericanos. El andlisis de las lagunas en la rendicién
de cuentas de fondos y fideicomisos se aborda en la
quinta seccién, para lo cual se refieren algunos ejemplos
paradigmaticos de la opacidad financiera en el manejo
de recursos publicos a través de fideicomisos. La sexta
seccién analiza y presenta los hallazgos de las mas recientes
auditorias de la ASF a fondos v fideicomisos. Finalmente,
en la séptima seccién se ofrecen las conclusiones y algunas
propuestas a futuro para el mejoramiento de la rendicién
de cuentas en esta materia.
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II. Democracia y Transparencia

La transparencia estd de moda. Politicos provenientes de
todos los espectros ideoldgicos, representantes populares,
servidores publicos, periodistas, académicos, y la mayoria de
los ciudadanos preocupados por los asuntos de la plaza publica
se pronuncian de forma abierta a favor de la transparencia.
No es gratuita a este respecto la explosion global de leyes de
acceso a la informacién, que en tan sélo tres lustros se han
multiplicado de forma insélita a nivel internacional, hasta llegar
a alcanzar a 69 paises con estos instrumentos de auspicio de la
informacién publica y gubernamental (Ackerman y Sandoval,

2006).

Parafraseando a Marx, podriamos decir que un fantasma
recorre el mundo: el fantasma de la transparencia. Sin embargo,
por su misma naturaleza y novedad, este fantasma atrae a
muchosy asusta a otros. Todo el mundo demanda informacién
sobre el Ejecutivo Federal, los partidos politicos, el Congreso, el
Ejército, los sindicatos, etc., pero simultineamente, pareciera
ser politicamente incorrecto cuestionar sobre el funcionamiento
de aquellos otros pilares de lo publico que se han distinguido
por la opacidad mas absoluta y, en algunos casos, por sus
vinculos con conspicuos casos de corrupcién. Hoy nadie quiere
hablar méas del Fondo Bancario de Proteccién al Ahorro, ni
de aquellos fideicomisos que, pese a haber sido fundados por
altos funcionarios del gobierno, en muchas ocasiones han sido
senalados como mecanismos utilizados para la defraudacién
fiscal. También pareceria fuera de lugar empanar el bello
discurso de la transparencia para hablar de los rescates
carretero, azucarero o de los millonarios ingresos publicos
que inundan las arcas privadas de los grandes monopolios de
las telecomunicaciones a través de mecanismos no siempre
caracterizados por conductas apegadas a la legalidad. En
todos estos ejemplos, la transparencia no trasmina y el eco de
su discurso cesa de ser escuchado.

Asi pues, el amplio consenso en favor de la transparencia
empieza a tambalearse cuando trasladamos la discusién desde
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el terreno politico y discursivo hasta las esferas del manejo
financiero caracterizadas por tradiciones de opacidad muy
marcada. Pero la transparencia y la rendicién de cuentas son
tan importantes en el manejo financiero y econémico como
los son en el resto de las éreas de gobierno. Muy generalmente
se sostiene, que la transparencia mejora el desempeno y evita
la corrupcién en la administracién publica, pero al mismo
tiempo y de forma paraddjica, se invoca el argumento de
la “estabilidad v el crecimiento econémicos” para frenar los
impulsos hacia la apertura en las areas financieras.

Incluso nuestra propia Ley Federal de Transparenciay Acceso
a la Informacién Puablica Gubernamental (LFAIPG) aprobada
en 2002, contiene una preocupante clausula que blinda al
gobierno al prohibirle hacer publica cualquier informacién
que pueda “danar la estabilidad econémica o financiera” del
pais. Ninguna otra ley de acceso a la informacién en el mundo
cuenta con una redaccién tan general que deje la referencia a
la “estabilidad econémica” tan abierta a la polisemia como la
referida en la ley mexicana (Ackerman y Sandoval, 2005).

De forma paralela, en la ortodoxia econémica se ha
construido un discurso que tiene como premisa la division
entre el manejo técnico y el manejo politico de las variables
econdémicas. Tradicionalmente se ha sefialado que debe
haber un cierto aislamiento de los expertos econémicos para
conducir con eficiencia y efectividad el timén econémico
de las sociedades. Este discurso sefiala que las variables
macroeconémicas deben estar a salvo de los vaivenes politicos,
v sus adherentes se preguntan con asombro, si es viable, por
ejemplo, que un pueblo indocto en asuntos monetarios incida
en el manejo de las tasas de interés. Otro argumento tipico
de esta logica tecnocrética es que los mercados financieros
reaccionan intempestivamente ante la publicacién adelantada
de informacién que los desestabilice o que pueda magnificar
cualquier pequerio ruido en la economia y que, por ello, es
importante tener una actitud mesurada ante la avalancha de
informacién que exigen los nuevos tiempos de predominio de
la transparencia.



En general, el problema que subyace a todos estos
argumentos es que ellos se orientan a legitimar la habitual
opacidad imperante en el érea financiera, que cémodamente
se beneficia del discurso de la supuesta supremacia del
mercado y la tecnocracia sobre el Estado y la burocracia.
Todo lo anterior va en desmedro no sélo de la transparencia,
sino de aquellos nuevos principios que hoy rigen la actividad
publica, entre otros, el control, la fiscalizacién y la rendicién de
cuentas.

El ejemplo més socorrido para debatir lo que supuestamente
deberian ser los ‘limites’ de la transparencia, ha sido, sin lugar
a dudas, el de los bancos centrales. Las interrogantes clésicas
son si los bancos deben hacer publicos los prondsticos sobre
ciertas variables macroeconémicas; si sus juntas de gobierno
deben hacer publicas las deliberaciones de politica monetaria;
si es conveniente difundir informacién sobre el funcionamiento
del sistema de pagos; o si se deben transparentar los criterios
para fijar los objetivos de la politica monetaria, entre otras
cuestiones. De ofrecerse respuestas afirmativas a estas
preguntas, se continla debatiendo sobre el rezago 6ptimo
para dar a conocer tales revelaciones, y atin después, sobre el
mejor canal para hacer pablica toda esta valiosa informacién.

Como ya hemos senalado, lo que esta detras de este tipo
de debates es la cuestiéon de la despolitizacién de la economia
y, por ende, de la necesidad de dotar con autonomia a los
bancos centrales para alejarlos de los vaivenes societales y
frenar aquellos gobiernos que, por razones de clientelismo,
patrimonialismo o de conveniencia politica, sean propensos
a producir sorpresas de expansién monetaria para estimular
temporalmente el crecimiento econémico en detrimento de la
inflacién.

Aqui partimos de la premisa de que la autonomia frente
al gobierno para instituciones como el Banco Central es una
condicién fundamental para la consolidacion democratica.
El avance de la democracia en nuestro pais pasa por el
fortalecimiento de las instituciones de la Republica, v esta
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tendencia se ha visto reflejada en la proliferacién de nuevos
organismos auténomos especializados o de reformas
constitucionales para otorgar mayor independencia o
autonomia a entidades ya existentes. 2

Coincidimos con el planteamiento de que, en el caso de
instituciones monetarias como el Banco Central, es necesaria
cierta independencia para que éste actiie en plena libertad para
cumplir con sus mandatos y objetivos de politica monetaria.
Todos estamos convencidos de que es imperativo no violentar
Ciertos parametros macroeconémicos tales como la inflacién,
los déficit fiscales, las balanzas comerciales y las tasas de
interés, cuya estabilidad es indispensable para auspiciar las
condiciones necesarias para seguir de pie en un mundo de
mercados altamente competitivos.

Pero la coincidencia en principios y objetivos, no debe
eclipsar de ninguna forma el debate en cuanto a los medios
v herramientas mas adecuadas para alcanzar tales metas.
El debate y la construccion democrética de las estrategias
econémicas a seguir, son particularmente importantes en
paises como México que ha desarrollado sus reformas
econémicas sin ninguna intervenciébn de mecanismos
democréticos de control. En materia de conduccién financiera,
los tecndcratas no deberian mantenerse al margen de la gran
ola de transparencia que recorre el mundo, y mucho menos
deben hacerlo valiéndose de estratagemas legales como las
que ofrecen la operacién de los fideicomisos.

2 Ackerman, 2007 argumenta que si las nuevas instituciones surgen con cimientos
sociales débiles y operan sin contacto con la sociedad, éstas instituciones operan sin
legitimidad ante la sociedad v ello los empuja a convertirse en blanco perfecto de
la captura por parte de poderosos grupos politicos y econémicos que, sin ética de
ningun tipo, lucran con las estructuras politicas y econémicas antidemocraticas. Por
ello, el autor sostiene que las nuevas instituciones emergidas en los tltimos tiempos
tienen en comun un triple desafio: legitimarse socialmente, fortalecerse institucio-
nalmente y esforzarse en rendir cuentas. Ver también: Ackerman, 2006.



III. Evolucién Histérica y Normativa de Fondos v
Fideicomisos

a) Antecedentes histéricos

Para algunos el fideicomiso, tal como lo conocemos
hoy, encuentra sus antecedentes en el derecho romano,
(Pinchetto 2006; Roalandini 1998), para otros, por el
contrario, es una figura mercantil que proviene del trust del
common law.

Los antecedentes histéricos més cercanos del fideicomiso
dentro del derecho romano fueron los fideicomisos
testamentarios. En esta figura el fideicomitente era el autor
de la herencia; el fiduciario el legatario y el fideicomisario un
tercero. Este tipo de fideicomiso normalmente se utilizaba
con el unico fin de permitir, que ciertas personas que no
tenian capacidad para recibir una herencia, pudieran ser
favorecidas por la voluntad del dueno del patrimonio. Asf,
el fideicomiso testamentario era usado cuando un testador
queria heredar a una persona con la cual no tenia la
testamenti factio. Sélo podia rogar a su heredero legitimo
que fuera su ejecutor para dar al impedido legalmente el
beneficio deseado. En su testamento, el testador debia usar
la expresién rogo, fideicommittio. Al heredero ejecutor se
le llamé fiduciario, v al que se le transmitian los bienes,
fideicomisario.

Por otro lado, el trust (cuyo origen etimolégico refiere al
acto de “confiar algo a otro”) juridicamente proviene de la
tradicién del common law. El trust ha sido definido como
“una obligacién de equidad, por lo cual una persona llamada
trustee, debe usar una propiedad sometida a su control,
que es llamada trust property, para el beneficio de personas
llamadas cestui que trust”. ® El trust moderno se ha utilizado
en Estados Unidos e Inglaterra para los mas diversos fines:

3 Ver: Roalandini, 1998.
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establecer fundaciones de caridad, administrar bienes, evitar
los juicios sucesorios de las personas que desean retirarse
de los negocios, formar patrimonios de garantia, etc. Es
por esta maleabilidad en los fines que a la figura del trust
también se le ha ubicado como el antecedente inmediato
del fideicomiso mexicano.

En la administracién publica mexicana, el fideicomiso al
igual que el trust, también ha tenido diversas finalidades:
administrar bienes, prestar servicios publicos, gestionar
donaciones para la asistencia publica, otorgar garantias,
rescatar bancos, operar carreteras, gestionar negocios,
realizar desembolsos, pagar primas de antigiiedad, asegurar
pensiones, jubilaciones y fondos de ahorro, desarrollar
proyectos inmobiliarios, emitir certificados bursatiles vy
otros activos financieros y en general invertir y reinvertir ad
infinitum los recursos monetarios.

Diversos estudiosos del derecho mercantil coinciden en
sefalar que el trust efectivamente constituye el antecedente
inmediato del fideicomiso mexicano. Velasco (1932)
ha sostenido que el desarrollo de la infraestructura en
nuestro pais exigié la inversién de cuantiosos capitales
que en una gran parte fueron importados del extranjero
y ejercido por medio de fideicomisos. Para ilustrar lo
anterior, el autor presenta la experiencia pionera de la
construcciéon de los ferrocarriles. En este proceso el trust
reunié tres elementos basicos: un contrato de préstamo,
un mandato y una hipoteca. El primero se generé entre
la compaiiia matriz de ferrocarril y los futuros tenedores
de obligaciones (el pablico usuario) quien cambiaba dia a
dia. Pero ademaés de este actor en constante movimiento
con el cual no era posible que la compania estableciera
relaciones juridicas directas (es decir los usuarios), era
necesario otro elemento mas permanente a través del cual
se establecieran las relaciones juridicas a que da lugar el
contrato. Este elemento mas estable, es el mandato, el cual
se establece entre la comparnia matriz de ferrocarril y otra
persona o compania denominada trustee, que se dedicaba



a cuidar v vigilar los intereses de los obligacionistas futuros.
Por ello, en este proceso, el trustee actuaba, gestionaba y
funcionaba en representacién de los obligacionistas futuros.
Finalmente, el elemento de la hipoteca surgia a partir del
hecho de que el trustee empezaba a funcionar atn antes de
que existieran los mandantes o tenedores de obligaciones.
Una vez tomadas las obligaciones por terceros (usuarios del
ferrocarril), se establecia el contrato de préstamo entre la
compania del ferrocarril y los usuarios, asi que la compaia
matriz enajenaba o hipotecaba al trustee todos los bienes
con lo cuales se garantizaban las obligaciones hacia los
beneficiarios.

A través de esta descripcién del modelo del trust podemos
observar que, ciertamente, la naturaleza de la figura del
common law (la confianza que se le deposita a una persona
respecto de los bienes que se le enajenan, para el beneficio
de un tercero), es andloga a la de los fideicomisos. Otro
elemento que nos convence de que el fideicomiso mexicano
es una figura inspirada en el trust es la exposicién de motivos
de la “Ley General de Instituciones de Crédito” del 29 de
junio de 1932. Este texto senalaba que la importacién de
la figura juridica del fideicomiso a nuestro ambito juridico
nacional “rompe con la tradicién”:

La Ley de 1926 introdujo en México, rompiendo con
la tradicién, la instituciéon juridica del fideicomiso.
Evidentemente, esta institucion puede ser de muy
grande utilidad para la actividad econémica del pais
y esta destinada probablemente a un gran desarrollo;
pero desagraciadamente, la ley de 1926, no precisé el
caracter sustantivo de la institucién y dejé, por tanto,
gran vaguedad de conceptos en torno de ella. Para
que esta institucién pueda vivir y prosperar en nuestro
medio, se requiere, en primer término, una definicién
clara de su contenido y de sus efectos, siendo esta
definicién materia de la Ley de Titulos y Operaciones
de Crédito, y una reglamentacién adecuada de las
instituciones que actien como fiduciarias. Quedara
el fideicomiso concebido, como una afectacion
patrimonial a un fin, cuyo logro se confia a las gestiones
de un fiduciario, precisandose asi la naturaleza y los
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efectos de este instituto que la Ley actualmente en vigor
concibe oscuramente como un mandato irrevocable.
Siguiendo en ello, el precedente ya establecido en la
Ley actual, la nueva Ley sélo autoriza la constituciéon
de fideicomisos, cuando el fiduciario es una instituciéon
especialmente sujeta a la vigilancia del Estado, y
mantiene todas las prohibiciones conducentes a impedir
que, contra nuestra tradicién juridica, el fideicomiso dé
lugar a sustituciones indebidas o a la constituciéon de
patrimonios alejados del comercio juridico normal.

Mas alla de este debate que ubica los origenes histéricos
del fideicomiso, ya sea en el derecho romano o en la
tradicién anglosajona del llamado common law, lo cierto
es que el fideicomiso moderno es un contrato y, como tal,
la mayoria de la reglamentacién juridica que se le aplican
son normas de derecho mercantil. Y dado que en derecho
privado todo lo que no este expresamente prohibido
por la norma se encuentra permitido, resulta urgente
establecer lineamientos mas precisos respecto de la figura
del fideicomiso, sobre todo cuando ésta maneje recursos
provenientes del erario publico.

En un principio, cuando el 27 de agosto de
1932 se publicé en el Diario Oficial de la Federacién, la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, se
establecié que los fideicomisos se podian constituir a
favor de la propia institucién v, con ello, las calidades de
fiduciaria y fideicomisaria podrian recaer en una misma
persona o institucién. Esta decisién fue altamente polémica
y su practica, muy frecuentemente, generé conflictos de
intereses entre los bancos y los fideicomitentes (Roalandini,
1998). Por ello, a sélo un afio de promulgada la ley, ésta se
reformé en agosto de 1933, adicionando el Articulo 348
con una sentencia que senalaba: “Es nulo el fideicomiso
que se constituye a favor del fiduciario’. Finalmente, en
mayo de 1996, se publicé un decreto en el Diario Oficial de
la Federacién por virtud del cual se reformé, por segunda
vez desde su promulgacién, la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, para quedar hoy vigente un
capitulo V sobre la figura del fideicomiso que en su articulo
382 sefiala lo siguiente:



Art. 382: (...) Es nulo el fideicomiso que se constituye
a favor del fiduciario, salvo lo dispuesto en el péarrafo
siguiente, y en las demés disposiciones legales
aplicables.

La institucién fiduciaria podra ser fideicomisaria
en los fideicomisos que tengan por fin servir como
instrumentos de pago de obligaciones incumplidas, en
el caso de créditos otorgados por la propia institucién
para la realizacién de actividades empresariales. En este
supuesto, las partes deberan convenir los términos y
condiciones para dirimir posibles conflictos de intereses.
(Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito)

De cualquier manera, ain hoy prevalece el espiritu
de la defensa de los intereses financieros por sobre los
beneficiarios Gltimos. A la institucién fiduciaria se le otorgan
garantias especiales en aquellos casos de préstamos y
créditos otorgados por ella con objeto de no ver mermados
sus activos a causa de “obligaciones incumplidas”.

Vale la pena senalar que, una diferencia crucial entre los
fideicomisos mexicanos y los trust del derecho anglosajén,
radica en el hecho de que en nuestro pais la ley sélo le
permite actuar como fiduciarios a instituciones financieras,
como bancos, casas de bolsas, instituciones de fianzas,
y en general cualquier tipo de sociedades financieras
formalmente establecidas que tengan interés en participar
en este tipo de negocios. En contraste, en el derecho inglés
esta prerrogativa es mucho mas flexible, pues cualquier
persona fisica 0 moral se encuentra plenamente autorizada
por las distintas leyes para participar como fiduciario. Esto
flexibiliza la operacién de los fideicomisos y hace que este
tipo de operaciones dejen de ser “coto cerrado’ de las
instituciones financieras cuyas operaciones siempre han
buscado escudarse bajo el llamado “secreto bancario” o
“fiduciario”.

b) Marco normativo

En una tesis relevante de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién (SCJN) se ha senalado que el fideicomiso es:
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“...un negocio juridico por medio del cual el
fideicomitente constituye un patrimonio fiduciario
auténomo, cuya titularidad se concede a la institucién
fiduciaria para la realizacién de un fin determinado;
pero al expresarse que es un patrimonio fiduciario
auténomo, con ello se senala, particularmente, que es
diverso de los patrimonios propios de las partes que
intervienen en el fideicomiso, o sea, es distinto de los
patrimonios del fideicomitente, del fiduciario y del
fideicomisario... patrimonio auténomo, afectado a un
cierto fin, bajo la titularidad y ejecucién del fiduciario,
quien se haya provisto de todos los provechos y
acciones conducentes al cumplimiento del fideicomiso,
naturalmente de acuerdo con sus reglas constitutivas
y normativas. Los bienes entregados en fideicomiso
salen, por tanto, del patrimonio del fideicomitente para
quedar como patrimonio auténomo o separado de
afectacién, bajo la titularidad del fiduciario, en la medida
necesaria para la cumplimentacién de los fines de la
susodicha afectacién; fines de acuerdo con los cuales
(v de conformidad con lo pactado) podré presentarse
dicho titular, a juicio como actor, o demandando, asi
como vender, alquilar, ceder, etc.” (Amparo Directo
No. 5567/74, 15 de junio de 1979, Suprema Corte de
Justicia de la Nacién)

Esta definicién, arroja claridad sobre varios problemas
que emergen cuando esta figura juridica se traslada al
ejercicio del &mbito de la gestiéon publica. En primer lugar,
resalta el hecho de que el fideicomiso es un negocio, un
mero contrato. Muchas veces se cree que los fideicomisos
tienen personalidad juridica. Sin embargo la tesis de la
SCJN es clara, los fideicomisos son contratos y negocios
sin personalidad juridica de ninguin tipo. Esto complica la
resolucién de los conflictos juridicos que pudieran surgir.

Por ejemplo, cuando los bancos establecen fideicomisos,
los trabajadores son servidores del fideicomiso, méas no del
banco y eventualmente al generarse problemas laborales
no existe ninguna posibilidad de didlogo o negociacién
con un contrato que no cuenta con personalidad juridica.
Quedé asi establecido en el amparo 71/2003 de la SCJN,
que consigna que: “el fideicomiso es un contrato en el



que los bienes se encuentran destinados a la finalidad del
negocio y la representacién en defensa de los intereses
corresponden a la fiduciaria (...) por ello es erréneo que
se esté en presencia de una empresa o persona moral, ya
que el fideicomiso es un contrato y, como tal, no puede
ser considerado como una persona juridica colectiva.”
(Amparo en revision 71/2003 No. de registro 209085, 13
de marzo de 2003, Décimo Cuarto tribunal Colegiado en
materia civil del primer circuito). En este mismo renglén, es
necesario reconocer que existen cierto tipo de fidecomisos
que si pueden ser demandados pero, como veremos
posteriormente, estos solamente son los que cuentan con
una estructura organica andloga a la de las entidades
paraestatales.

Un segundo problema es el supuesto caracter autbnomo
del patrimonio fiduciario. Los bienesy los activos depositados
en los fideicomisos se separan de “los patrimonios propios
de las partes que intervienen en el fideicomiso’. La tesis
antes citada senala que el patrimonio fiduciario auténomo
“es distinto de los patrimonios del fideicomitente, del
fiduciario y del fideicomisario’. El problema aqui, es que
el patrimonio del fideicomiso, de alguna forma, queda
encapsulado metafisicamente con objeto de mantenerlo
alejado de todo alcance, pero los recursos publicos
depositados en los fideicomisos son activos en constante
movimiento. La idea de la autonomia del patrimonio
fiduciario también nos llevaria a pensar que los recursos
publicos depositados en los fideicomisos no pertenecen
mas a los ciudadanos, ni al gobierno, ni a las instituciones
financieras que los controlan.

Incluso, cuando se habla del caracter juridico del
fideicomiso, se le senala como una operacién bancaria
“neutra”. Cuando el banco o la institucién fiduciaria es
acreedora hablamos de una operacién bancaria activa,
y cuando el banco o la institucién fiduciaria es deudora
hablamos de una operacién bancaria pasiva, pero dado
que formalmente el fideicomiso no se encuentra en
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ninguna de las situaciones anteriores se le considera como
una operacién bancaria “neutra”. Ello, a pesar de que la
institucién fiduciaria recibe los bienes, ejercita las acciones
reivindicatorias sobre la propiedad, administra los recursos
del patrimonio, y cobra por sus servicios y honorarios, entre
otras prerrogativas.

Asi que este espejismo de la “neutralidad”, la “separacion”
o la “autonomizacién” del patrimonio debe ser analizado
con detalle. Ademas, evidentemente, autonomia no debe
ser confundida con autarquia, y el hecho de que existan
recursos publicos federales depositados en fideicomisos
publicos no tendria porqué anular su caracter de recursos
publicos provenientes del erario.

Un tercer problema es el asunto de la titularidad del
fiduciario. El articulo 395 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito senala que:

Art. 395.- Sélo podran actuar como fiduciarias de
los fideicomisos que tengan como fin garantizar al
fideicomisario el cumplimiento de una obligacién y
su preferencia en el pago, previstos en esta Seccién
Segunda, las instituciones y sociedades siguientes:

I.- Instituciones de crédito;

IL.- Instituciones de seguros;

III.- Instituciones de fianzas;

IV.- Casas de bolsa;

V.- Sociedades financieras de objeto muiltiple a que se
refiere el articulo 87-B

de la Ley General de Organizaciones y Actividades
Auxiliares del Crédito; y

VI.- Almacenes generales de depbsito.

El hecho de que la titularidad sélo pueda recaer
en las instituciones como bancos, casas de bolsa,
aseguradoras, afianzadoras, sociedades mutualistas,
crédito y organizaciones financieras del tipo, constituye
un freno a la transparencia pues hace que, los recursos
publicos depositados en los fideicomisos, se privaticen y
se mantengan fuera del escrutinio y la fiscalizacién bajo el
escudo del secreto fiduciario.



En la administracién publica existen dos tipos de
fideicomisos: los publicos y los mixtos. Los primeros son
todos aquellos constituidos por el Gobierno Federal o
cualquiera de las entidades paraestatales y dependencias
de la Administracién Publica Federal, con el propésito de
auxiliar al Ejecutivo Federal en las atribuciones del Estado
para impulsar las areas prioritarias del desarrollo. Algunos
de estos fideicomisos publicos cuentan con una estructura
organica analoga a las otras entidades de la Administracién
Publica Federal y cuentan con comités técnicos. Los
fideicomisos constituidos por el Gobierno Federal o sus
dependencias, se establecen por conducto dela Secretaria de
Hacienda y Crédito Pablico que funge como fideicomitente
Unico de la Administracién Publica Centralizada, vy en el
cual, inicialmente, la integracién del patrimonio se realiza
con recursos publicos federales, pudiendo, posteriormente,
recibir aportaciones de personas publicas y privadas.

Dentro de los fideicomisos publicos, tenemos aquellos
que son considerados entidades paraestatales y los que,
a pesar de ser practicamente iguales a los primeros, no
se consideran entidades paraestatales. Lo cual, como es
evidente, es origen de muchos de los problemas vinculados
a la discrecionalidad y opacidad imperante en su manejo.

Los fideicomisos considerados entidades paraestatales
tienen un control mas preciso de sus ingresos y gastos pues
estan obligados a reportarlos en el Presupuesto de Egresos
de la Federacién y en la Cuenta de la Hacienda Publica
Federal. Ello, desde luego, facilita la vigilancia y abre la
posibilidad de que estas figuras puedan ser llamadas a
rendir cuentas. Por otro lado, los fideicomisos que no se
consideran entidades paraestatales han permanecido en la
opacidad. El simple hecho de no contar con una estructura
homéloga a la de la administracién puablica los ha blindado
de los controles de ingreso y gasto que caracterizan a
los otros fideicomisos. Para los fideicomisos publicos no
considerados entidades paraestatales no existe informacién
suficiente, ni responsables bien definidos, ni contabilidad
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convencional de ningln tipo. No se rinden cuentas sobre
los fondos, no se conocen los montos recaudados, ni los
beneficiarios directos de los subsidios, ni las obras que se
ejecutan. En otras palabras operan con la méas absoluta
discrecionalidad. Ver Tabla 1.

Tabla 1.
Diferencias entre fideicomisos publicos

FIDEICOMISOS PUBLICOS
CONSIDERADOS ENTIDADES
PARAESTATALES

FIDEICOMISOS PUBLICOS NO
CONSIDERADOS ENTIDADES
PARAESTATALES

Fideicomisos publicos con una
estructura organica analoga a
una institucion de gobierno; por
ello se consideran entidades de la
Administracion Publica paraestatal.
Se constituyen por el Gobierno
Federal a través de las dependencias
y entidades, por conducto de
la Secretaria de Hacienda vy
Crédito Publico para un fin licito y
determinado, a efecto de fomentar
el desarrollo econémico y social a
través del manejo de ciertos recursos
que son aportados por el Gobierno
Federal y administrados por una
institucion fiduciaria.

Obligados por Ley a reportar sus
ingresos y gastos en el Presupuesto
de Egresos de la Federacion y en
la Cuenta de la Hacienda Publica

Fideicomisos publicos sin estructura
organica andloga a una institucion
de gobierno; se constituyen por
el Gobierno Federal a través de
las dependencias y entidades,
por conducto de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico con el
proposito de administrar recursos
publicos fideicomitidos destinados
al apoyo de programas y proyectos
especificos.

Sin obligacién de reportar ingresos ni
gastos en el Presupuesto de Egresos
de la Federacion y en la Cuenta de la
Hacienda Publica Federal

Federal
Existencia opcional de un Comité
Existencia obligatoria de un Comité | Técnico

Técnico

La existencia del Comité Técnico es fundamental en los
fideicomisos publicos, pues este 6rgano es el responsable
de revisar la buena gestién del fideicomiso v de tomar
las decisiones que no estén previstas en el contrato. La
institucién fiduciaria tiene obligaciones correlativas de,
acatar simultineamente las érdenes del Comité Técnico y
de responder a éste por el patrimonio. En los fideicomisos
publicos, el Estado tiene la prerrogativa de nombrar al
Comité Técnico. En otras palabras, el Comité Técnico



responde al dueno del patrimonio, esto es, el Estado y no
al banco. Incluso, en términos formales, el banco recibe
6rdenes del Comité Técnico. Sin embargo, en el abigarrado
esquema que funciona hoy, al banco también se le otorga
el derecho para que nombre un representante, con voz pero
sin voto, en el Comité Técnico.

Generalmente, el Presidente de la Republica a través
del Secretario de Hacienda y Crédito Publico, designa a
los miembros del Comité Técnico. Tedricamente, estos
integrantes deberian ser técnicos o especialistas en los temas
de interés del fideicomiso. Sin embargo, por lo general se
termina designando a politicos cercanos al Secretario de
Hacienda que muchas veces no cuentan con la experiencia
suficiente para coordinar la gestién del fideicomiso. Ademas,
por ser funcionarios publicos de alto nivel, muchas veces
terminan fungiendo, al mismo tiempo, en varios de los
comités técnicos establecidos por el gobierno.

Algunas veces, los fideicomisos publicos que no se
asumen como entidades paraestatales, si cuentan con
estructura organica anéloga a una institucién de gobierno
que no reportan como tal para escapar del control y la
fiscalizacién. Igualmente estos fideicomisos contratan a
trabajadores a través de empresas alternas, para, de esta
forma, disponer de la estructura necesaria para operar.
Pero como los empleados de estas empresas no dependen
directamente de los fideicomisos, entonces éstos declaran
no tener estructura, organizaciéon homodloga a la de las
entidades paraestatales, ni comité técnico alguno, todo
ello con el fin de no rendir cuentas, ni estar expuestos a las
exigencias de la transparencia vy el acceso a la informacién.

Finalmente, los fideicomisos mixtos son aquellos actos
juridicos constituidos por las entidades federativas o los
particulares, en donde las dependencias y entidades
otorgan, a través de subsidios o donativos, recursos
publicos federales. Formalmente, dichos recursos publicos
se deben identificar en una subcuenta especifica para su
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mejor control. Pero esto raramente ocurre. Los fideicomisos
mixtos tampoco se han caracterizado por un adecuado nivel
de transparencia y apertura en el manejo de los recursos
publicos a ellos asignados.

En general, la reglamentacién juridica que se aplica al
fideicomiso se ajusta a las normas de derecho privado,
aunque en el caso de los fideicomisos publicos también hay
que agregar algunas normas de derecho publico. Entre la
normatividad més relevante con relacién a los fideicomisos
tenemos la siguiente:

. Ley Federal de Entidades Paraestatales

. Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
. Ley General de Deuda Publica

. Ley de Presupuesto Contabilidad y Gasto Publico

Federal
. Ley de Instituciones de Crédito
. Ley de Fiscalizacién Superior de la Federacién

. Ley Federal de Responsabilidades
Administrativas de los Servidores Publicos

. Ley Orgéanica de la Administracién Pablica
Federal

. Presupuesto de Egreso de la Federacion

. Reglamento Interior de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico

. Manual de Normas Presupuestarias para la

Administracién Publica Federal

Sin embargo, a pesar de la generalizacién del uso de la
figura juridica del fideicomiso y de los cuantiosos recursos
publicos en ellas depositados, todavia hoy no contamos con
una Ley General de Fideicomisos en donde se encuentre
reunida toda la informacién relativa a los fideicomisos o
contratos analogos en un solo ordenamiento juridico.



IV. Derecho Comparado

La figura juridica del fideicomiso ha generado diversos
problemas de transparencia en la administracién financiera
gubernamental a nivel internacional. Transparencia
Internacional hacompendiado unaamplia serie de directrices
orientadas a combatir la corrupcién en el &mbito publico a
través de practicas de administracién y sistemas contables
confiables en conjunto con auditorias internas y externas a
las entidades gubernamentales. Esta Organizacién también
propone la implementacién de un Sistema de Informacién
Integrado en la Administracién Financiera (Integrated
Financial Management System [FMS) que sirve como una
herramienta importante para el buen desempeiio en el
manejo de las finanzas publicas, particularmente orientada
a evitar la dispersiéon de la informaciéon v a combatir las
transacciones fiscales ocultas. Algunos de los elementos que
mas le preocupan a Transparencia Internacional son los
fondos externos o las cuentas “fuera de presupuesto’ (off
budget accounts) como los fondos, mandatos y fideicomisos
que tradicionalmente han sido utilizados como catalizadores
perfectos de précticas de corrupcién.

México fue el primer pais latinoamericano en adoptar la
figura del fideicomiso y aplicarla a la administracién piblica,
esto ya desde los anos treinta. A partir de la década de los
noventa, la utilizacién de los fideicomisos ha comenzado
a expandirse en la regiéon a pasos acelerados. La Tabla 2
muestra el monto en millones de délares manejados por
los fideicomisos constituidos en algunos paises de la region.
Después continuaremos con una revisién inicial de los
marcos normativos que regulan la aplicaciéon de la figura
del fideicomiso en algunos paises latinoamericanos, asi
como las mejores practicas en términos de transparencia
y rendicién de cuentas que en estas experiencias se estan
impulsando.
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Montos en millones de dolares
manejados por fideicomisos v figuras andlogas en
América Latina

Bolivia 4 22.0 44 414.22 48 436.22
Colombia 258 3,163.0 6,619 20,965.0 6,877 24,128
Costa Rica ND 210.0 ND 721.0 ND 931.0
Cuba 713 1,870.0 79 3.9 792 1873.9
Ecuador 873 950.50 2162 2355.22 3035 3305.72
El Salvador 20 352.96 71 101.71 91 454.67
Guatemala 7 594.1 165 431.1 242 1025.2
Honduras 63 175.83 309 608.35 372 784.18
México 589 25,900.83 ND ND ND n/d
Panama 103 1318.95 10993 3560.16 11096 4879.11
Paraguay 0 0 3 37.83 3 37.83
Pera 23 1208.12 250 10293.90 273 11502.02
Uruguay 1 639.88 0 0 1 639.88
Venezuela ND 21789.33 ND 6980.92 ND 28770.25

Elaborada con datos de la Federacién Latinoamericana de Bancos, disponibles

en www.felaban.com

En Colombia, la herramienta financiera que ha sido
utilizada para administrar los recursos estatales para el
desarrollo de los diversos proyectos de interés general es la
“fiducia publica”. Este instrumento se encuentra regulado
en el Estatuto General de Contratacién Administrativa (Ley
80 de 1993, Art. 32 numeral 5). Se trata de un contrato
auténomo e independiente entre la sociedad fiduciaria
y la entidad estatal fideicomitente. Sin embargo, no
existe traspaso de la propiedad, ni la constitucién de un
patrimonio auténomo propiamente dicho, como ocurre en
nuestro pais.




En términos del control, inspeccién y vigilancia de la
fiducia publica, existen dos diferentes tipos de entidades
que participan de forma directa. En primer lugar la
Superintendencia Financiera, similar a la Comisién
Nacional Bancaria v de Valores (CNBV) de México que se
ocupa de regular las cuestiones mercantiles y contractuales
mas generales; y por otro lado la Contraloria General de la
Repiblica de Colombia, asi como las diferentes Contralorias
Departamentales, Distritales y Municipales que realizan el
control posterior. Sin embargo, la revisién desarrollada por
este segundo tipo de entidades fiscalizadoras se concentra
mas en cuestiones de tipo legal, como son la verificacién de
la adopcién y cumplimiento de normas, estatutos y leyes
relevantes, y muy pocas veces se procede con auditorias
de desempeno que verdaderamente permitan identificar
elementos para evaluar la eficiencia, eficacia y economia
del uso de los recursos publicos.

Respecto de la informacién que estas figuras reportan,
también es importante senalar que, si bien Colombia
cuenta con un Sistema de Informacién para la Contratacién
Estatal (SICE), desafortunadamente este sistema no incluye
una tipologia especifica para los fideicomisos. Por lo tanto,
el acceso a este tipo de informacién se hace mucho maés
dificil para las entidades fiscalizadores y desde luego para
los ciudadanos en general. *

En la Republica de Chile, no existe formalmente la figura
del “fideicomiso publico”, tal como ocurre en nuestro pais.
Sin embargo, en términos operativos existen mecanismos
similares al fideicomiso que permiten que los fondos
publicos sean administrados por entidades privadas. Los
ejemplos mas significativos de este tipo de acuerdos son:

4 Para abundar sobre el caso de Colombia ver: “Colaboracién Técnica de la
Contraloria General de la Reptblica de Colombia”, ponencia preparada por la
Contraloria Delegada para Gestion Publica e Instituciones Financieras, presentada
en la XVI Asamblea General de la OLACEFS, Quito Ecuador, noviembre 7 a 10
de 2006.
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el Programa de Educacién “Chile Califica”, y algunos
otros programas de fomento agricola e industrial como el
Programa “Transferencia Tecnolégica”.

En Chile se ha discutido ampliamente la posibilidad de
hacer uso del “fideicomiso ciego” como una herramienta
para evitar el conflicto de intereses en las inversiones
efectuadas por las entidades estatales. En este sentido, se
propone que se evite todo contacto entre el fiduciario vy el
fiduciante con objeto de evitar el pago de facturas politicas.
Una propuesta seria la constitucién de un fideicomiso por
parte de la Presidencia de la Republica, donde el fiduciario
invertiria el capital en empresas del sector energético, en
cuyo caso la Presidencia no tendria que saber en cudles de
ellas se estan invirtiendo sus recursos para evitar conflicto
de intereses cuando, por ejemplo, el Ejecutivo estableciera
las tarifas energéticas.

Esta propuesta chilena establece tres medidas para evitar la
comunicacién entre fiduciario vy fiduciante: penas severas en
caso de que se detecte dicha comunicacién, establecimiento
de un comité que autorice la lista de fiduciarios para evitar
que el seleccionado haya tenido relaciones comerciales con
el fiduciante; y por ltimo, la diversificacién de la cartera del
fideicomiso para evitar que las inversiones se concentren en
un determinado sector. °

En Guatemala, el articulo 33 de la Ley Orgéanica del
Presupuesto establece que: “Los recursos financieros que el
Estado asigne con obligacién de reembolso a sus entidades
descentralizadas y auténomas para que los inviertan en la
realizacién de proyectos especificos de beneficio social y

5 Para abundar mas sobre el caso de Chile ver: “Fideicomisos: Rendicion de Cuentas
y Fiscalizacién”, ponencia preparada por la Contraloria General de la Republica de
Chile, presentada en la XVI Asamblea General de la OLACEFS, Quito Ecuador,
noviembre 7 a 10 de 2006.



que produzcan renta que retorne el capital invertido, podran
darse en fideicomiso. Asimismo, los fondos sociales podran
ejecutar sus proyectos bajo dicha figura. Los fideicomisos
se constituiran en cualquier banco del sistema.”

Como parte del control sobre los recursos publicos que se
operan bajo la figura de fideicomisos, en Guatemala se ha
establecido entre otras medidas las siguientes:

* Desde la formulacién del presupuesto de las
entidades se deben de incluir los recursos para tal
efecto, especificando objetivos v metas del ano
que corresponda.

* Para la dotacién de fondos al fideicomiso, ésta se
hard mediante solicitud por escrito a la Tesoreria
Nacional del Ministerio de Finanzas Publicas,
acompanada por el estado de cuenta del
fideicomiso correspondiente. Dicha dependencia
dard su autorizacién después de verificar la
informacién relativa.

* Se llevara registro de las operaciones en los
registros contables.

Existe un esquema relativamente avanzado en cuanto
a la rendicién de cuentas de los fideicomisos publicos. La
Ley Orgénica de la Contraloria General de Cuentas en su
articulo 2, establece que corresponde a dicho organismo
la funcién fiscalizadora. Para realizar auditorfas a los
fideicomisos publicos se utilizan las Normas de Auditoria
Gubernamental emitidas por la propia Contraloria.
Asimismo, la Direccién de Crédito Pablico del Ministerio de
Finanzas Publicas se encarga de llevar un registro de los
fideicomisos constituidos por las diferentes entidades. Esta
Direccién también participa en el proceso de contratacién y
evalta la ejecucion financiera de los fideicomisos publicos.
Los bancos fiduciarios deben de enviar de manera mensual
los estados financieros de los fideicomisos para su evaluacién
y seguimiento. La Contraloria recibe copia de cada contrato
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de fideicomiso para que contar con un registro general de
ellos y como fuente de informacién para la planificacién de
sus auditorias. °

El fideicomiso en Uruguay se encuentra definido en
la Ley No. 17.703 del 27 de octubre de 2003, como
“el negocio juridico por medio del cual se constituye
la propiedad fiduciaria de un conjunto de derechos de
propiedad u otros derechos reales o personales que son
trasmitidos por el fideicomitente al fiduciario para que los
administre o ejerza de conformidad con las instrucciones
contenidas en el fideicomiso, en beneficio de una persona
(beneficiario), que es designado en el mismo, v la restituya,
al cumplimiento del plazo o condicién, al fideicomitente o
la trasmita al beneficiario”’. De acuerdo a la naturaleza de
las personas que intervienen en el fideicomiso, éste puede
clasificarse en privado o publico, y toda figura de este tipo
debe registrarse ante la Direccién General de Registros del
Ministerio de Educacién y Cultura.

En Uruguay, para que un fideicomiso sea considerado
como fideicomiso publico no basta con que los participantes
sean entes publicos. Ademas debe responder a un interés
publico y contar con bienes publicos que deben conformar
el patrimonio fiduciario. Las doctrinas juridicas que en
ese pais se han elaborado acerca del fideicomiso publico
apuntan a ubicar al Estado en la posicién de fideicomitente;
alguna entiende que podria ser beneficiario también. Sin
embargo, ninguna le atribuye, en principio, la calidad de
fiduciario.

A las distintas entidades publicas en Uruguay se les
reconoce la capacidad para establecer fideicomisos y operar

6 Para abundar mas sobre el caso de Guatemala ver: “Fideicomisos, Fondos y
Mandatos” ponencia preparada por la Contraloria General de Cuentas de la
Republica de Guatemala, presentada en la XVI Asamblea General de la OLACEFS,
Quito Ecuador, noviembre 7 a 10 de 2006.



como actor en cualquier modalidad de esa figura. Cuando
el fideicomiso implica la transferencia de la administracién
de patrimonio del Estado, existen restricciones normativas
que rigen la administracién del erario. Sin embargo,
también existen grandes limitaciones en cuanto al control
y vigilancia de los fideicomisos. La entidad encargada de la
vigilancia del uso de los recursos publicos es el Tribunal de
Cuentas, mismo que contempla dos &mbitos principales en
el control sobre los fideicomisos publicos: la “intervencién
preventiva de gastos” y las “auditorias” propiamente dichas
de los fideicomisos publicos.

En el primer rubro, en la mayoria de los casos en que
se ha usado la figura del fideicomiso, el Tribunal no ha
intervenido como le corresponderia normativamente
tratindose de la transferencia de recursos del erario. Pero
aln mas grave, es el hecho de que en Uruguay, al igual que
en México, la fiscalizaciéon de los fideicomisos publicos se
ha visto entorpecida por el hecho de que las competencias
asignadas al Tribunal le impiden ejercer su control sobre
las actividades desarrolladas por el fiduciario, ya que este
goza la calidad de “persona privada”; en otras palabras, el
ingreso de los bienes estatales al patrimonio del fiduciario
hace que éstos pierdan su naturaleza publica, v ello limita
el alcance de las facultades de control conferidas al Tribunal
de Cuentas sobre las personas privadas fiduciarias. ’

En la Tabla 3 presentamos un comparativo de los marcos
normativos mas relevantes que rigen la figura juridica
del fideicomiso en algunos de los paises de la region
latinoamericana.

7 Para abundar mas sobre el caso de Uruguay ver: “Fideicomiso Publico en el régimen
Juridico Uruguayo” ponencia preparada por el Tribunal de Cuentas de la Reptblica
Oriental de Uruguay, presentada en la XVI Asamblea General de la OLACEFS,
Quito Ecuador, noviembre 7 a 10 de 2006.
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Tabla 3.

Marcos normativos relativos al Fideicomiso en

Latinoamérica

Pais

Marcos Normativos Relevantes

Argentina

Ley 24441 de 1994,

Articulo 5: El fiduciario podra ser cualquier persona fisica o juridica.
Solo podran ofrecerse al publico para actuar como fiduciarios las
entidades financieras autorizadas a funcionar como tales sujetas
a las disposiciones de la ley respectiva y las personas juridicas
que autorice la comision nacional de valores quien establecera los
requisitos que deban cumplir.

Articulo 7: El contrato no podra dispensar al fiduciario de la
obligacién de rendir cuentas, la que podra ser solicitada por el
beneficiario conforme las previsiones contractuales ni de la culpa
o dolo en que pudieron incurrir él o sus dependientes, ni de la
prohibicion de adquirir para si los bienes fideicomitidos. En todos
los casos los fiduciarios deberan rendir cuentas a los beneficiarios
con una periodicidad no mayor a un (1) afio.

Articulo 14: Los bienes fideicomitidos constituyen un patrimonio
separado del patrimonio del fiduciario y del fiduciante. La
responsabilidad objetiva del fiduciario, emergente del articulo
1113 del Cdédigo Civil, se limita al valor de la cosa fideicomitida
cuyo riesgo o vicio fuese causa del dafo si el fiduciario no pudo
razonablemente haberse asegurado.

Bolivia

Codigo de Comercio, Titulo VII, Operaciones y contratos
bancarios, Capitulo IV, Servicios bancarios, Seccion I,
Fideicomiso, Art. 1.409: Concepto.

Art. 1.413: Fideicomisos prohibidos. Quedan prohibidos:

1. Los negocios de fideicomisos secretos.

2. Aquellos en los cuales el beneficio se conceda a diversas
personas que sucesivamente deban sustituirse por muerte de la
anterior.

3. Aquellos cuya duracién sea mayor a treinta afios, salvo que el
beneficiario sea una institucion de asistencia, cientifica, cultural o
técnica, con fines no lucrativos.

Otros aspectos normativos se establecen en la Recopilacion de
Normas para Bancos y Entidades Financieras, emitida por la
Superintendencia de Bancos y Entidades Financieras, Titulo
I, Autorizaciones, Capitulo I, Constitucién y funcionamiento,
Seccion 6, Seccion de fideicomiso, Operaciones de
fideicomiso:

Art. 7°: Las entidades financieras en su seccion de fideicomiso no
deberan recibir de sus clientes, depositos de cualquier clase, que
estén ajenos a la naturaleza del contrato suscrito entre las partes.
Art. 8°: Los bienes o valores recibidos en fideicomiso no podran
ser usados, colocados o invertidos en operaciones diferentes a las
estipuladas en el contrato.

Art. 9°: La entidades financieras no deberan, bajo ningtin motivo,
incorporar a su patrimonio los fondos recibidos en fideicomiso.
Art. 10: Se prohibe que los fiduciarios asuman ningun tipo de riesgo
sobre la rentabilidad, recuperabilidad, liquidez, diferencia cambiaria
y cualquier otro riesgo financiero sobre los recursos recibidos en
fideicomiso. Esta condicion debera estar expresamente indicada
dentro del contrato firmado entre las partes.

Art. 11: Se prohibe que los fiduciarios realicen, con cargo a los
patrimonios fideicometidos, inversiones en sus propias acciones,
en titulos de deuda o en depdsitos a plazo fijo por ellos emitidos.




Pais

Marcos Normativos Relevantes

Ecuador

Ley de Mercado de Valores, Ley 107. RO/367 de 1998 (23
de julio) TITULO XV, Del fideicomiso mercantil y encargo
fiduciario, TITULO XV, Del fideicomiso mercantil y encargo
fiduciario:

Articulo 109: Del contrato de fideicomiso mercantil. Por el
contrato de fideicomiso mercantil una o mas personas llamadas
constituyentes o fideicomitentes transfieren, de manera temporal e
irrevocable, la propiedad de bienes muebles o inmuebles corporales
o incorporales, que existen o se espera que existan, a un patrimonio
auténomo, dotado de personalidad juridica para que la sociedad
administradora de fondos y fideicomisos, que es su fiduciaria y
en tal calidad su representante legal, cumpla con las finalidades
especificas instituidas en el contrato de constitucién, bien en favor
del propio constituyente o de un tercero llamado beneficiario.

El patrimonio auténomo (fideicomiso mercantil), no es, ni podra ser
considerado como una sociedad civil o mercantil, sino Unicamente
como una ficcion juridica capaz de ejercer derechos y contraer
obligaciones a través del fiduciario, en atencién a las instrucciones
sefialadas en el contrato.

Ley de Mercado de Valores, Ley 107. RO/367 de 1998 (23 de
julio):

Articulo 128: De larendicién de cuentas. La rendicion de cuentas
es indelegable a terceras personas u érganos del fideicomiso, por
lo que corresponde al fiduciario rendir las cuentas comprobadas
de sus actuaciones. Es a la sociedad administradora de fondos
y fideicomisos a quien le compete demostrar su cumplimiento en
la labor ejecutada, de acuerdo con lo dispuesto en el contrato
constitutivo y las normas de caracter general que determine el
CNV.

Articulo 130: Remision de informacion ala Superintendenciade
Compaiiias. Los aspectos contables y financieros de la rendicion
comprobada de cuentas deben guardar armonia con la informacion
que tiene que presentar el fiduciario a la Superintendencia de
Compaiiias, respecto de aquellas situaciones que afecten de
manera importante el estado general del fideicomiso mercantil o
encargo fiduciario y, los correctivos a las medidas que se adoptaran
para continuar el curso normal del fideicomiso mercantil o encargo
fiduciario. Igualmente, el representante legal de las sociedades
administradoras de fondos y fideicomisos debera informar a
la Superintendencia de Compaiias los hechos o situaciones
que impidan el normal desarrollo del negocio fiduciario y que
retarden o puedan retardar de manera sustancial su ejecucion y/o
terminacion, de suerte que comprometan seriamente la obtencion
de los objetivos perseguidos. Dicho aviso debera darse a mas
tardar dentro de los quince dias siguientes a la ocurrencia del
hecho o a la fecha en que tuvo o debié tener conocimiento del
mismo.

El CNV, normara la forma y contenido de los informes sobre
rendicion de cuentas que deberan ser presentados a la
Superintendencia de Compaiiias.
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Pais

Marcos Normativos Relevantes

El Salvador

Codigo de Comercio, Titulo VI, Operaciones de crédito
y bancarias, Capitulo VII, Operaciones bancarias,
Seccion “G”, Fideicomiso, Art. 1233: El fideicomiso se
constituye mediante declaracién de voluntad, por la cual el
fideicomitente transmite sobre determinados bienes a favor del
fideicomisario, el usufructo, uso o habitacién, en todo o parte,
o establece una renta o pension determinada, confiando su
cumplimiento al fiduciario, a quien se transmitiran los bienes o
derechos en propiedad, pero sin facultad de disponer de ellos
sino de conformidad a las instrucciones precisas dadas por el
fideicomitente, en el instrumento de constitucion.

Art. 1238: Solo podran ser fiduciarios los bancos o instituciones
de crédito autorizados para ello conforme a la ley especial de
la materia.

Ley de bancos, Decreto 697, Titulo Tercero, Operaciones
y servicios financieros, Capitulo V, Servicios, Autorizacion
para administrar fideicomisos Art. 68: Los bancos para
obtener la autorizacion de la superintendencia a que se
refiere el articulo anterior, deberan presentar a ésta los planes
de negocio, la organizacién y las politicas que aplicaran en
las diferentes clases de fideicomisos que pretenden ofrecer
al publico. Dentro de los primeros cinco dias de cada mes,
los bancos estaran obligados a informar por escrito a la
superintendencia, sobre los fideicomisos que hubiesen
constituido en el mes anterior. La Superintendencia tendra un
plazo de treinta dias, a partir de la fecha del recibo de dicha
informacién, para objetar dichos fideicomisos. Los bancos
deberan garantizar la completa separacion de los patrimonios
de los fideicomitentes con relacién a sus propios patrimonios,
para lo cual cada fideicomiso debera tener contabilidad
separada.

Honduras

Cédigo de Comercio, Secciéon Tercera, Otras operaciones
realizadas por los bancos, Subseccion Cuarta,
Fideicomiso:

Art. 1033: El fideicomiso es un negocio juridico en virtud
del cual se atribuye al banco autorizado para operar como
fiduciario la titularidad dominical sobre ciertos bienes, con la
limitacion, de caracter obligatorio, de realizar sélo aquellos
actos exigidos para cumplimiento del fin licito y determinado
al que se destinen.

Art. 1040: Solo podran ser fiduciarios los establecimientos
bancarios expresamente autorizados para ello. Art. 1050:
Quedan prohibidos:

a) Los fideicomisos secretos;

b) Aquellos en los cuales el beneficio se concede a diversas
personas sucesivamente, que deban sustituirse por muerte
de la anterior, salvo el caso de que la institucion se realice
a favor de personas que estén vivas o concebidas ya a la
muerte del fideicomitente; y

c) Aquellos cuya duracion sea mayor de 30 afios, cuando se
designe como beneficiaria a una persona juridica que no sea
de orden publico o institucion de beneficencia.




Pais

Marcos Normativos Relevantes

Honduras

Art. 1039: Podran ser fideicomitentes las personas fisicas
o juridicas que tengan la capacidad necesaria para hacer
la afectacion de bienes que el fideicomiso implica y las
autoridades judiciales o administrativas competentes, cuando
se trata de bienes cuya guarda, conservacion, administracion,
liquidacién, reparto o enajenacion corresponda a dichas
autoridades o a las personas que ellas designen.

<

opnipdwo)) oydra4a(]

37



Rendicién de Cuentas y Fideicomisos:
El Reto de la Opacidad Financiera

38

Irma Eréndira Sandoval

Pais

Marcos Normativos Relevantes

Paraguay

Ley 921, Negocios fiduciarios, Capitulo I, Disposiciones
generales aplicables a los negocios fiduciarios,

Art. 1°: Concepto de negocio fiduciario. Por el negocio
fiduciario una persona llamada fiduciante, fideicomitente o
constituyente, entrega a otra, llamada fiduciario, uno o mas
bienes especificados, transfiriéndole o no la propiedad de
los mismos, con el propdsito de que ésta los administre o
enajene y cumpla con ellos una determinada finalidad, bien
sea en provecho de aquélla misma o de un tercero llamado
fideicomisario o beneficiario. El negocio fiduciario que conlleve
la transferencia de la propiedad de los bienes fideicomitidos
se denominara fideicomiso; en caso contrario, se denominara
encargo fiduciario. El negocio fiduciario por ningin motivo
podra servir de instrumento para realizar actos o contratos
que no pueda celebrar directamente el fideicomitente de
acuerdo con la ley.

Ley 921, Negocios fiduciarios, Capitulo IV, Del fiduciario,
Art. 19: Fiduciario. Solamente podran tener la calidad de
fiduciarios los bancos y empresas financieras y las empresas
fiduciarias especialmente autorizadas por el Banco Central
del Paraguay, conforme a lo dispuesto en esta ley. En ningun
caso el fiduciario podra reunir la calidad de fideicomitente o
de beneficiario en un negocio fiduciario.

Capitulo VI, Normas contables basicas aplicables a los
negocios fiduciarios:

Art. 35: Estados financieros basicos. Con el fin de presentar
razonablemente la situacién financiera y el resultado de las
operaciones realizadas para el cumplimiento de la finalidad,
por cada negocio fiduciario celebrado el fiduciario

debera elaborar los siguientes estados financieros basicos:
1. Estado de situacién o balance del negocio fiduciario.

2. Estado de pérdidas y ganancias o cuadro de resultados.
Los estados financieros basicos deberan acompafarse
de las respectivas notas contables como parte integrante
de los mismos. Las notas deberan ser claras y precisas y
su contenido se limitara a revelar la informacion necesaria
para una mejor interpretacion de las cifras que aparecen en
los estados financieros basicos o que, no teniendo relacion
directa con ellos, sea indispensable para su adecuada
interpretacion.

Art. 36: Facultades de la Superintendencia de Bancos.
Correspondera a la Superintendencia de Bancos dictar las
reglas generales a que debe sujetarse la contabilidad de los
negocios fiduciarios, sin perjuicio de la autonomia reconocida
al fiduciario para escoger y utilizar métodos accesorios,
siempre que éstos no se opongan, directa o indirectamente, a
las reglas generales dictadas por aquélla.




Pais

Marcos Normativos Relevantes

Peru

Ley 26.702 de 1996,

Articulo 241: Concepto de fideicomiso. El fideicomiso es
una relacion juridica por la cual el fideicomitente transfiere
bienes en fideicomiso a otra persona, denominada fiduciario,
para la constitucién de un patrimonio fideicomitido, sujeto al
dominio fiduciario de este ultimo y afecto al cumplimiento
de un fin especifico en favor del fideicomitente o un tercero
denominado fideicomisario.

El patrimonio fideicomitido es distinto al patrimonio del
fiduciario, del fideicomitente, o del fideicomisario y en su caso,
del destinatario de los bienes remanentes. Los activos que
conforman el patrimonio auténomo fideicomitido no generan
cargos al patrimonio efectivo correspondiente de la empresa
fiduciaria, salvo el caso que por resolucion jurisdiccional se le
hubiera asignado responsabilidad por mala administracion, y
por el importe de los correspondientes dafios y perjuicios. La
parte liquida de los fondos que integran el fideicomiso no esta
afecta a encaje. La superintendencia dicta normas generales
sobre los diversos tipos de negocios fiduciarios.

Resolucion S.B.S. 1010-99, Reglamento del fideicomiso
y de las empresas de servicios fiduciarios, Titulo II, Del
fideicomiso:

Articulo 10: Informacion a los fideicomitentes y
fideicomisarios. Los fideicomitentes y los fideicomisarios
tienen el derecho de estar permanentemente informados
sobre la situacion del patrimonio fideicomitido, para ello
podra acordarse en el acto constitutivo, ademas de la
informacién establecida en el numeral 6° del articulo 256
de la Ley General, la presentacion de informes periédicos
sobre las acciones realizadas y las que se vienen realizando
para el cumplimiento de la finalidad del fideicomiso y, de ser
el caso, para el cumplimiento de las demas estipulaciones
establecidas en el acto constitutivo. Dichos informes deberan
tener una periodicidad trimestral, salvo estipulacion distinta
del acto constitutivo.

El informe anual y la rendicion de cuentas previstos en
los numerales 6° y 11 del articulo 256 de la Ley General,
respectivamente, deberan comprender la descripcion de las
acciones realizadas, estado y situacién juridica de los bienes
del patrimonio fideicomitido y sus correspondientes estados
financieros. El plazo maximo de presentacion del informe
anual y de la rendicién de cuentas debera estar previsto en
el acto constitutivo. En caso no se contemple dicho plazo,
deberan ser presentados dentro de los quince (15) dias
siguientes al término del afio respectivo o al vencimiento del
plazo del fideicomiso, segun corresponda.
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Pais

Marcos Normativos Relevantes

Venezuela

Ley de fideicomisos (1956), Art. 1°: El fideicomiso es una
relacion juridica por la cual una persona llamada fideicomitente
transfiere uno o mas bienes a otra persona llamada fiduciario,
que se obliga a utilizarlo en favor de aquél o de un tercero
llamado beneficiario.

Ley de Bancos 13-11-2001, 16. Formalidad registral:

Art. 62: Todos los contratos de fideicomiso deben estar
debidamente inscritos en el registro mercantil correspondiente.
Adicionalmente, los contratos de fideicomiso mediante los
cuales se transfiera al fondo fiduciario bienes inmuebles o
derechos sobre estos, asi como las revocatorias o reformas
de los mismos, deberan protocolizarse en la oficina u oficinas
subalternas de registro respectivas.

Art. 53: Las instituciones autorizadas para actuar como
fiduciario no podran realizar las siguientes operaciones
con los fondos recibidos en fideicomiso, o mediante otros
encargos de confianza:

1. Otorgar créditos, salvo que se otorguen a los beneficiarios,
o cuando se trate de aquellos fideicomisos con recursos
provenientes del sector publico, siempre que no contravengan
las limitaciones establecidas en el articulo 185 de esta ley.
Art. 66: Las instituciones autorizadas para actuar como
fiduciario, deberan remitir a la Superintendencia de Bancos
y Otras Instituciones Financieras, conforme a las reglas
establecidas, los estados financieros del departamento de
fideicomiso, auditados por contadores publicos en ejercicio
independiente de la profesion, inscritos en el registro que
lleva la Superintendencia de Bancos y Ofras Instituciones
Financieras.

Resolucion 179-00:

Art. 1°: Los contratos de fideicomiso no deben presentar
vacios que impidan su adecuado manejo o perfeccionamiento,
ni ser objeto de interpretaciones subjetivas. Igualmente, en
los mismos se debe dejar claro que la institucion financiera
no respondera por las pérdidas que experimente el fondo
fideicomitido, si ha cumplido estrictamente y a cabalidad las
instrucciones impartidas en el contrato de fideicomiso con el
cuidado de un administrador diligente.

Art. 3°: Cuando una instituciéon financiera en su condicion
de fiduciario efectie operaciones de recepcién de recursos,
bienes y/o valores para ser administrados por cuenta y riesgo
de terceros, debe expresamente establecer en el contrato que
no esta asumiendo riesgos econémicos y financieros; caso
contrario debera registrar dichas operaciones como activos
y pasivos directos de la institucion financiera y valorarlas con
base a los mismos parametros establecidos en el manual de
contabilidad para bancos, otras instituciones financieras y
entidades de ahorro y préstamo y constituir las provisiones
a que hubiere lugar.




Pais

Marcos Normativos Relevantes

Venezuela

Art. 8°: Toda institucién financiera, que actie bajo la
figura de fiduciario, debera entregar a los beneficiarios del
fideicomiso un estado de cuenta semestralmente y debera
entregar informacion de la gestion fiduciaria que realiza
al fideicomitente, la cual debe contener por lo menos: los
estados financieros del periodo respectivo y una relacion
de las inversiones que conforman el fondo fideicomitido;
esta ultima debe incluir: tipo, plazo, monto de la inversién
y rendimiento generado. Igualmente, debe sefialarse la
remuneracion del fiduciario o tarifa administrativa; asi como,
cualquier situacion que haga prever el deterioro significativo
de los activos objeto del fideicomiso, en el caso que se trate
de un contrato de inversion dirigida.

<
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V. Lagunas en la Rendicion de Cuentas de Fondos y
Fideicomisos

Desafortunadamente, México estd reprobado en
materia de transparencia monetaria. Estudios recientes
han documentado que los organismos desconcentrados,
fideicomisos, y en general las empresas paraestatales,
no han mostrado fidelidad a los principios rectores de la
transparencia.® A pesar de que nuestro pais es miembro
de la Organizacién de Cooperaciéon para el Desarrollo
Econémico (OCDE), y en ese caracter es signatario de las
23 recomendaciones disefiadas para cumplir con las normas
del llamado “gobierno corporativo”, México solo ha podido
cumplir con tres de ellas: la clarificacién de los mecanismos
de adquisicién del control accionario de las empresas; la
prohibicién para que empleados, directivos o accionistas
usen informacién privilegiada en beneficio propio, y el
acceso a la informacién precisa, relevante y oportuna para
los miembros del Consejo sobre los principales hechos que
afectan a la compaiiia.

Estos constituyen avances importantes, sin embargo,
el pais se ha quedado corto en las 20 recomendaciones
restantes que incluyen propuestas muy importantes, entre
las que destacan la definicién del “costo-beneficio”’ del voto
de los accionistas de las empresas; el respeto a la garantia de
revelar, a la sociedad entera, informacién oportuna y precisa
de todas las cuestiones materiales relativas a la situacién
financiera, los resultados, la titularidad y el gobierno de la
empresa; y sobre todo la divulgacién de intereses de los
integrantes de consejos de administracion.

Los consejos de administracion de las empresas
paraestatales v las juntas o consejos deben estar integrados
por personas responsables y comprometidas con la

8 Ver: Lépez de Silanes, 2005; y De Luna, 2000
° OCDE, 2004
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transparencia y la rendicién de cuentas. Los propios
lineamientos establecidos entre la Secretaria de Hacienda y
Crédito Pablico (SHCP) y la Secretaria de la Funcién Publica
(SFP) con objeto de auspiciar el control, la rendicién de
cuentas y el manejo transparente de los recursos publicos
federales depositados en fideicomisos, sefialan que es
necesario que se designen a personas idéneas para la
integracién de los Comités Técnicos de fideicomisos:

En los fideicomisos, mandatos o contratos anélogos
constituidos por la Administracién Pablica Centralizada,
la dependencia que coordine su operaciéon o que
haya otorgado recursos con cargo a su presupuesto,
procurard que en la integracién de Comités Técnicos
se designen a servidores publicos, cuyas facultades
estén relacionadas con el objeto de aquellos, evitando
incluir a instituciones o personas que no cumplan con
esa caracteristica. (Numeral Sexto del Acuerdo que
establece los lineamientos que deberan observar las
dependencias y entidades de la Administraciéon Publica
Federal para el control, la rendicién de cuentas e
informes y la comprobacién del manejo transparente de
los recursos publicos federales otorgados a fideicomisos,
mandatos o contratos anélogos. Diario Oficial de la
Federacién, 6 de septiembre de 2004.)

Sin embargo, en la practica cotidiana no es raro
encontrar Comités Técnicos formados por personajes
inexperimentados vinculados a los grandes consorcios. En
las empresas publicas, descentralizadas o paraestatales,
muchas veces se generan conflictos de interés, pues hay
personajes que participan en los consejos de administraciéon
v que simultdneamente estan encargados de regular y vigilar
los sectores productivos en los cuales dichas empresas
participan, lo que incide de manera importante en el
manejo de la informacién.

Un ejemplo paradigmaético de este conflicto de intereses
se ilustra con el caso de la Loteria Nacional. Durante la
administracién pasada, el entonces Secretario de Hacienda,
fungié como integrante del Consejo de Administracion
de la Loterfa Nacional, cuando al mismo tiempo, dicho



funcionario era la autoridad directamente responsable de
aplicar regulaciones a esa entidad paraestatal. *°

La historia tipica ha sido la siguiente: con dinero del
erario, se funda un fideicomiso publico al que se le instala
un Comité Técnico integrado por personas cercanas al
funcionario promotor del mismo. De esta forma, emergen
incentivos perversos cuando los consejeros resultan ser
miembros de alguna organizacién civil a la que el Comité
Técnico del fideicomiso le otorga generosos donativos. !

Algunos casos emblematicos del manejo opaco de los
recursos publicos depositados en fideicomisos durante
anos recientes son el Fondo Bancario de Protecciéon al
Ahorro (FOBAPROA), la empresa Integradora de Servicios
Operativos S.A. de C.V,, (ISOSA), el Fideicomiso de Apoyo
para el Rescate de Autopistas Concesionadas (FARAC), los
diversos fideicomisos establecidos por los Poderes Judicial
y Legislativo y el Fideicomiso para Apoyar el Cambio
de Administracién del Ejecutivo Federal. Estos casos
ejemplifican el uso del secreto fiduciario y estratagemas
legales para mantener la opacidad gubernamental en la
administracién de recursos del erario.

IOAsimismo, la reciente incorporacién del Ex-Secretario de Hacienda como empleado
de la trasnacional HSBC constituye otro ejemplo de la impunidad reinante en el
area de los conflictos de interés. La Ley Federal de Responsabilidades prohibe a los
servidores publicos recibir pagos o compensaciones por parte de los entes regula-
dos previamente por ellos, durante el ano siguiente a la finalizacién de su mandato,
pero este caso definitivamente demuestra que esta clausula raramente se cumple,
v que su violacién es vista como una falta administrativa menor. Ver: Sandoval,
2007b

HE| escandalo de la triangulacién de fondos que se establecié entre la Loteria
Nacional, el fideicomiso “Transforma México” y la organizacién civil “Vamos
Meéxico” que tuvo como objetivo desviar recursos publicos procedentes de la Loteria
Nacional con objeto de beneficiar la fundacién de la esposa del Presidente de la
Republica, es ilustrativo al respecto. Para abundar mas sobre esto ver: “Married to
the Job”, Nota de Sara Silver en The Financial Times, Viernes 30 de enero de 2004.
P 15.; y “Donativos de ida y vuelta, estrategia de Vamos México’ Nota de Enrique
Méndez y Roberto Garduiio La Jornada, Viernes 18 de junio de 2004. P. 5.
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a) El caso de los fideicomisos de Aduanas

En sus revisiones a las Cuentas Publicas de 2001 a 2003,
la ASF detect6 que el Sistema de Administracién Tributaria
(SAT) habia incurrido en graves dafos patrimoniales a través
de la operacién del Fideicomiso 954-8 mejor conocido como
“Aduanas 1”7, por un monto de 9 mil 347.518 millones de
pesos. Esto ocurrié a través de la empresa Integradora de
Servicios Operativos S.A. de C.V. (ISOSA), establecida el
15 de junio de 1993 a instancia del entonces subsecretario
de ingresos, y posteriormente titular de la SHCP.

Formalmente, ISOSA operaba al interior del SAT y
prestaba soporte técnico e informatico en el procesamiento
del control aduanero. Pero en los hechos, esta empresa
privada se dedicé a administrar de forma completamente
discrecional los millonarios recursos publicos provenientes
del Derecho de Tramite Aduanero. El Derecho de Tramite
Aduanero (DTA) es el cobro que se hace por los servicios
publicos que presta el Estado para las operaciones de
importacién y exportacion. La SHCP y el SAT establecieron
un mecanismo para la administracién de estos recursos
publicos a través del uso de un fideicomiso que permitia
que los recursos captados por los DTA fueran canalizados
directamente a este fideicomiso, supuestamente para
solventar los gastos de otras empresas que prestaban
diversos servicios, todo ello sin ingresar ni un peso a la
Tesoreria de la Federacién (TESOFE).

En este esquema, los negocios de ISOSA se escudaron
con dos fideicomisos privados: Integradora de Activos
(IASA) y Controladora de Servicios Integrales (COSISA),
que junto con el Fideicomiso Aduanas 1 fueron establecidos
en Nacional Financiera (NAFIN), v permitieron mantener
fuera de fiscalizacién la informacién sobre su operacién
contable. El propio portal electrénico del SAT, al referir
los antecedentes histéricos de la administracién de los
fideicomisos de administraciéon tributaria, reconoce la
opacidad imperante en el Fideicomiso Aduanas 1 vy la



empresa ISOSA. Aunque también presenta una historia
muy diferente a lo realmente acontecido en la conflictiva
gesta por la transparencia vy la rendicién de cuentas.

“...en 1993, un ano después de la firma del TLCAN y
uno antes de su entrada en vigor, se inicia la creacién
de los fideicomisos.

Lo anterior trajo consigo que se efectuaran cambios
regulatorios en materia fiscal y de comercio exterior que
buscaban incrementar el nimero de contribuyentes;
consolidar de forma automatizada la informacién de
éstos; mejorar la eficiencia del despacho aduanero, asi
como modernizar la infraestructura e instalaciones de
la SHCP para hacer frente a los cambios planteados.

Como ya se menciond, el articulo 8-B de la Ley
Aduanera (actualmente articulo 16) contempla el uso
de recursos privados, es decir, el pago que realizan
los importadores y exportadores de la Republica
Mexicana, como una contraprestacién a las personas
autorizadas por la SHCP en los términos de dicho
articulo, para prestar los distintos servicios aduaneros.
La administracién de estos recursos se realizé a través
del Fideicomiso Aduanas 1.

Con fundamento en dicho articulo, se le otorgd la
autorizaciéon correspondiente a este Fideicomiso, lo
que llevé en su momento a constituir la empresa
Integradora de Servicios Operativos S.A. de C.V.
(ISOSA) para prestar los servicios. Dada la naturaleza
privada del Fideicomiso Aduanas 1 e ISOSA, se
presentaron diferentes situaciones, tales como que no
es auditado por la Auditoria Superior de la Federacién
ni proporciona informacién via el Instituto de Acceso a
la Informacién Publica.

En tal virtud, la presente administracién [de Vicente
Fox] tomé la decisién de sustituir las funciones del
Fideicomiso Aduanas 1, con el fin de permitir una
fiscalizacién integral. 12

12 Ver, http://www.sat.gob.mx/sitio_internet/transparencia/51 8162.html
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Pero evidentemente las cosas no fueron asi de faciles. Por
cuatro afnos consecutivos en sus revisiones a los ejercicios
fiscales de 2001, 2002, 2003 y 2004, la ASF identifico
graves anomalias y millonarios faltantes en las transferencias
del DTA que, como se senald, luego de ser cobrados, no
eran enterados a la Tesoreria de la Federacién. En 2001
se detectaron faltantes por 4 mil 561.1 millones de pesos,
en 2002 por 2 mil 200.5 millones de pesos y en 2003 por
2 mil 585.9 millones de pesos. Luego de tales desfalcos
el 6rgano fiscalizador intenté auditar tanto al Fideicomiso
Aduanas 1, como a ISOSA, el vehiculo receptor de aquellas
transferencias.

Conlavieja estratagema del secreto fiduciario, la Secretaria
de Hacienda a través del SAT se negb a proporcionar la
informacién requerida, sefialando su inexistenciaenrazénde
que tanto Aduanas 1 como ISOSA eran entidades privadas,
a pesar de que el fideicomitente era la propia SHCP. Para
evadir las responsabilidades publicas a las que de forma
inequivoca la SHCP estaba sujeta, la dependencia declaré
que el SAT, como érgano desconcentrado de la SHCP,
habia participado en la fundacién del Fideicomiso “no en
[su] caracter de fideicomitente Ginico de la Administracién
Publica Federal que le atribuye la Ley Orgénica de la
Administracién Publica Federal, sino en términos del articulo
1896 del Cédigo Civil, respecto de las personas que pagan
las contraprestaciones aludidas, esto es, como gestor de
negocios de importadores y exportadores”. De esta forma
resulté muy paraddjico que el Poder Ejecutivo sibitamente
abdicara de sus obligaciones y responsabilidades publicas a
favor de sus compromisos de gestoria privada de negocios.
Ademas de que el supuesto caracter privado de los negocios
involucrados era altamente discutible, pues NAFIN
controlaba el 99 por ciento de las acciones de ISOSA. En
virtud de tales contradicciones, el 7 de septiembre de 2005
el pleno del IFAI dio respuesta a los recursos de revision
906/05 y 685/05 interpuestos ante la negativa de la SHCP
para proveer informacién, y ordené dar a conocer todos los



contratos, estados financieros y balances generales de los
fideicomisos relacionados con las Aduanas.

<

Tomando en cuenta que se trata de un fideicomiso de
garantia que fue creado por las empresas antes referidas
en cumplimiento a obligaciones que adquirieron en
virtud de las autorizaciones otorgadas por la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico en el marco del articulo
16 de la Ley Aduanera, (...) este Instituto considera
que dicho contrato es de caracter publico.

En la medida en que la creacién del multicitado
fideicomiso se impone como una obligacién a las
empresas autorizadas para prestar los servicios de
apoyo y control del despacho aduanero, y que en el
contrato mediante el cual se otorga cada una de las
autorizaciones, se sefiala que el fideicomiso “tendra el
caracter de accesorio con respecto a este Contrato”,
se sigue que se trata de un documento de caracter
publico. (Resolucién: 685/05 IFAL, 7 de septiembre de
2005, P 39)

.. la supuesta gestién de negocios a la que hace alusién
el 6rgano desconcentrado implicarfa que, sin estar
obligado a ello y sin mandato, se encargara de un asunto
de otro, y obrara conforme a los intereses del duerio del
negocio, en este caso el fideicomiso. (...) En este sentido,
se debe precisar que el fideicomiso Aduanas I tiene el
caracter de contrato y esta intimamente correlacionado
con la facultad de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico para autorizar a los particulares la prestacion
de servicios de procesamiento electrénico de datos (...)
por lo que se considera que la informacién de dicho
fideicomiso es publica.

[Por lo tanto] el Servicio de Administracién Tributaria
debié entregar o poner a disposicién de la recurrente
la informacién relativa al contrato del fideicomiso
Aduanas I, realizado por la SHCP, con el fin de proveer
lo necesario para que toda persona pueda tener acceso
a la informacién que obra en sus archivos a través
de procedimientos sencillos y expeditos, conforme lo
establece la Ley.

(Resolucién: 906/05 IFAI, 7 de septiembre de 2005, P,
19y 21)
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Sin embargo, la ASF fue impedida para llegar al fondo
de las investigaciones sobre las irregularidades detectadas
en el Fideicomiso Aduanas 1 e ISOSA. El medio basico
para ello fue la controversia constitucional interpuesta
en la Suprema Corte de Justicia de la Nacién promovida
por el Poder Ejecutivo Federal a través de la SHCP en
contra de la Camara de Diputados. La controversia en
cuestion (84/2004) demanda la invalidez del “pliego de
observaciones” emitido por la ASFE, pues de acuerdo a la
SHCP los recursos provenientes del pago de los Derechos
de Tréamite Aduanero, o las llamadas “contraprestaciones”
a las que se refiere el articulo 16 de la Ley Aduanera, son de
naturaleza privada v no deben estar sujetos a revision.

Pero si el gobierno y la SHCP hubieran estado tan seguros
de su posicién en esta controversia, no hubieran procedido
a finiquitar de forma tan sigilosa ni el Fideicomiso Aduanas
1, ni la propia empresa ISOSA, los cuales desaparecieron
formalmente en mayo de 2006, como si se buscara
borrar las huellas de algin crimen. En su lugar, la SHCP
constituyé el Fideicomiso Publico para Administrar la
Contraprestacién del articulo 16 de la Ley Aduanera
(FACLA) que desafortunadamente tampoco se caracteriza
por su operacién transparente.

Cabe agregar que las mas recientes investigaciones
de la ASF demuestran que la empresa [ISOSA se utilizé
incorrectamente para realizar devoluciones de impuestos
a 34 corporaciones. Estas empresas recibieron, de forma
irregular, méas de mil 220 millones de pesos, aun cuando
estas devoluciones no tenian nada que ver con el pago del
DTA.

En la revisién de la Cuenta Publica de 2005, la ASF
descubrié que el 62.9 por ciento del total de las devoluciones
de impuestos se concentraron en 13 empresas a las que
les devolvieron 760 millones 676 mil 100 pesos. Entre los
ejemplos mas sobresalientes la ASF identificé a Aeroméxico
a la que se le reintegraron 341 millones 668 mil 100 pesos,



Mexicana de Aviacion con 302 millones 601 mil, Aerolitoral
con 60 millones 641 mil 100 pesos, y Estafeta con 13 millones
567 mil 100 pesos. A estos cuatro grandes monopolios, el
gobierno les devolvié impuestos por concepto de Derechos
de Servicios a la Navegacion en el Espacio Aéreo Mexicano.
Otras de las empresas beneficiadas con devoluciones
millonarias por concepto del DTA fueron Club de Golf
de Querétaro, Gussi, UIP, Cinepolis, Minsa, Cervecera de
Zacatecas, The Brown Corporation de Saltillo y Alcoa CSI.

A pesar de que la SHCP se comprometié a devolver los
miles de millones de pesos que durante 12 anos manejé
discrecionalmente, a marzo de 2006 de los 9 mil 347.518
millones de pesos que resultaron de las observaciones de
la ASF, la SHCP sélo habia devuelto 2 mil 457 millones de
pesos. Precisamente por lo anterior, en la LX Legislatura de
la Camara de Diputados, el 7 de mayo de 2007, se creo una
comisién especial que investiga a la empresa Integradora
de Servicios Operativos (ISOSA). Esta Comisién Legislativa
recientemente ha recibido de la SFP vastos expedientes de
informacién que se encuentra revisando con diligencia y
detalle.

b) El caso del FOBAPROA

La crisis econémica de 1995 devast6 al sector financiero
mexicano, llevo a la quiebra a varios bancos y dejé al
sistema financiero al borde del colapso. En respuesta, el
gobierno inyecté 100 mil millones de ddlares a los bancos
para mantenerlos solventes a través del Programa de
Capitalizacién y Compra de Cartera. Todo ello se realizé
con cargo a las finanzas publicas, pues los pasivos del
FOBAPROA fueron convertidos en deuda publica.

En su mas reciente Informe sobre Desarrollo Mundial,
el Banco Mundial (2006) ha caracterizado como una
patologia social, “la influencia de las elites econémicas en
la formacién del sistema financiero”:

<
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En los sistemas bancarios capturados se intercambian
todo tipo de favores: el poder de mercado para
algunos grandes bancos se protege a toda costa, estas
instituciones a su vez tienden a emitir créditos a grandes
empresas, que no necesariamente son aquellas con los
mayores niveles de rendimientos esperados ajustados
por los factores de riesgo. (...) Asegurar un acceso mas
equitativo al crédito a través de una mayor apertura de
los sistemas financieros podria ayudar a las empresas
productivas que previamente se encontraban fuera del
alcance de los mercados formales de crédito. (World
Development Report 2006: Equity and Development,
World Bank September, 20th, 2005: P 14)

Para ilustrar este tipo de colusiones entre poderosos
actores econémicos, el Banco Mundial escogié a nuestro
pais, cuyo rescate bancario, sostiene el reporte, “representd
una erogacién de 135 mil millones de délares de recursos
publicos”, es decir la cuarta parte del Producto Interno
Bruto (PIB) del pais.

El costo fiscal de la crisis [bancaria] equivale a cuatro
veces los 33 mil millones de délares que el Estado
Mexicano recibié por todas las privatizaciones de los
[afios] 90 (...) Hay evidencia de que beneficiarios
de créditos con cercanas relaciones con los bancos
[rescatados] fueron especialmente favorecidos durante
la crisis, ademéas de que sus vinculos politicos les
permitieron escapar a sanciones significativas.

Hoy también es parte de la historia el que los fondos
que se destinaron al rescate de los bancos fueron mayores
a los que realmente necesitaban estas instituciones, y es
ampliamente sabido que algunos de los créditos bancarios
impagados fueron resultados de corruptelas, fraudes y
practicas de pillaje (looting) que nunca debieron haber sido
incluidos en la cartera vencida que los bancos vendieron
al gobierno como parte del paquete de rescate. En un
reciente estudio del papel desempeniado por los llamados
“prestamos relacionados” en la gestacién de la catéstrofe
financiera, Chong and Lopez-de-Silanes (2005) sefialan lo
siguiente:



A medida que la economia sucumbia en la recesion, la
proporcién de los “préstamos relacionados” se duplicd
en aquellos bancos que posteriormente entraron en
bancarrota, mientras que esta proporcién sélo crecié
de forma menos pronunciada en aquellos otros
bancos que finalmente sobrevivieron a la crisis. Esta
evidencia sugiere que cuando los banqueros pensaron
que probablemente perderian su inversién, ellos
aumentaron el nivel de pillaje (looting) con objeto de
extraer tanto valor como fuera posible mientras ellos
todavia controlaban el banco. (Chong y Lopez-de-
Silanes: 2005, P386,)

El instrumento ideal que dentro del fideicomiso
FOBAPROA el gobierno utiliza para limpiar los estados
de cuenta de los Bancos, fue el llamado Programa de
Capitalizacién y Compra de Cartera (PCCC), el cual
debido a la ostensible falta de transparencia en su
desarrollo y a sus débiles bases juridicas y técnicas gener6
una controversia politica de alcances mayusculos. Para
que el FOBAPROA aprobara una operacién a través del
PCCC, el Comité Técnico del fondo vy las autoridades de
la CNBV, debian aprobar los créditos con base en ciertas
“reglas generales” que al final de cuentas no lo fueron tanto,
pues ellas se aplicaron de forma discrecional. Formalmente,
el FOBAPROA no podia adquirir créditos ilegales o con
reservas insuficientes, relacionados o entre socios de un
mismo banco, descontados o con la banca de fomento,
redescontados o previamente financiados por la banca de
desarrollo, denominados en Unidades de Inversién (UDIS),
menores de 200 mil pesos, créditos de empresas en quiebra
o suspensién de pagos, ni créditos otorgados a personas
fisicas sin actividad empresarial. '3

Sin embargo, debido al débil escenario institucional, a los
banqueros les fue relativamente facil no cumplir con tales
criterios. La regla del proceso fue la discrecionalidad con que
las autoridades financieras se condujeron. La flexibilizacién

13 Ver: Gonzélez-Aréchiga, 2007; Sandoval, 2007; y Di Costanzo & Moncada, 2005
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de las reglas de manera constante y discrecional configur
un escenario en el que privaron todo tipo de abusos. Ello
permitié a los banqueros incluir en el FOBAPROA la mayor
parte de los créditos irrecuperables con que contaban, sin
exigirles que mantuvieran un nivel de reservas minimas. En
una interesante comparacién de las estrategias de manejo
y resolucién de crisis bancarias entre México y Corea, el
Banco Mundial una vez més sefala:

Mientras que en Corea los mismos principios y
procedimientos para determinar la viabilidad de
una institucién fueron aplicados a todos los bancos
comerciales sin excepcién; en México la viabilidad de
los bancos se decidié sobre la base de un anélisis caso
por caso conducido por la Comisién Nacional Bancaria
y de Valores (CNBV). De hecho, la CNBV todavia hoy
no cuenta con criterios especificos ni procedimientos
estandarizados para determinar la viabilidad de una
institucién bancaria. De esta forma, los procedimientos
han sido discrecionales y basados mas en las
valoraciones directas de la CNBV que en la capacidad
real de los inversionistas bancarios para inyectar nuevo
capital a sus propias instituciones. (P. 18)

Ese mismo estudio apunta, que el esquema de rescate
utilizado por el gobierno mexicano, siempre fue demasiado
generoso respecto del aplicado por las autoridades coreanas.
Mientras que en la reestructuracién financiera mexicana a
los banqueros se les otorgaron amplios incentivos y tiempo
suficiente para recapitalizar sus bancos, las autoridades
coreanas, fueron mucho mas estrictas. En Corea, los bancos
en problemas se identificaban rapidamente y asi también
se reestructuraban. En México, los bancos en problemas
fueron intervenidos Unicamente cuando sus duenos
fracasaron (después de repetidas ocasiones) en sus intentos
por inyectar capital a sus instituciones, o de plano cuando la
evidencia de actividades fraudulentas y précticas ilicitas era
muy extendida. Mientras que en Corea los bancos débiles
recibieron fuertes apoyos gubernamentales a condicién de
que sus duenos asumieran una gran parte de las pérdidas,
en México, las pérdidas fueron cargadas en su mayor parte
a la sociedad. En Corea, las compras de cartera vencida, se



llevaron a cabo a precios de mercado, los banqueros fueron
obligados a recapitalizar sus bancos de forma rapida y, en
la emergencia econdémica, el gobierno se convirtié en el
mayor inversionista del sistema bancario. En México, por
el contrario, la estatizacién bancaria siempre fue vista como
la Gltima opcién de politica publica y la compra de cartera
vencida se dio en un ambiente de completa opacidad. **

En el abigarrado esquema del rescate bancario mexicano,
el gobierno intervino de una forma muy peculiar. Primero,
en los hechos, se convirtié en el dueno del sistema bancario
del pais debido a la progresiva intervencién del conjunto de
las instituciones de crédito. Sin embargo, y a pesar de ser el
dueno efectivo de sus pasivos, formalmente nunca asumié
la propiedad de las instituciones bancarias. Finalmente,
debido al sui generis rescate ideado por el pequeno circulo
de funcionarios financieros mexicanos, el Estado, a través
de los pagarés “respaldados por el gobierno federal” y con
intereses que se incrementaban cada tres meses, se convirtié
de facto en deudor de los bancos. *°

Un problema adicional de este esquema fue que era
totalmente anticonstitucional. La Constitucién Mexicana
establece que toda deuda contraida por el Ejecutivo debe
ser aprobada por el Congreso. Cuando el Comité Técnico
del Fideicomiso FOBAPROA, desde luego con el visto
bueno del Titular del Poder Ejecutivo adquirié la cartera
vencida de los banqueros, pasé por alto completamente
este precepto constitucional, y sin obtener autorizaciéon de
la Camara de Diputados transfirié deudas privadas a las
cuentas del gobierno.

El caso del FOBAPROA es un buen ejemplo de la
maleabilidad a la que se pueden prestar los fideicomisos
en nuestro pais. Un fondo que originalmente habia sido

14 Ver: De Luna, 2000
15 Ver: Sandoval, 2005
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establecido para proteger a los ahorradores de instituciones
financieras privadas, termindé por servir y socorrer a
los banqueros privados precisamente a cuenta de los
contribuyentes mexicanos, a quienes les fue cargado el
peso del enorme costo fiscal.

Unademandaimportante enestaluchaporlatransparencia
ha sido la entrega al Congreso de los libros blancos de cada
programa que conformé el rescate bancario: el Programa
de Capitalizacién Temporal (PROCAPTE), y el Programa de
Capitalizacién y Compra de Cartera (PCCC), y el Programa
de Apoyo a Deudores, entre otros. Toda esta informacién

ayudaria de manera significativa a transparentar las
operaciones del FOBAPROA.

Sin embargo la apertura de los libros blancos y la
revelacién de las versiones estenogréficas de las actas de la
Junta de Gobierno del IPAB y las actas del Comité Técnico
del FOBAPROA, en donde se deliber6 sobre los créditos
adquiridos por el gobierno, desde el principio fueron
motivo de discordia. Las dos ultimas administraciones
presidenciales, consistentemente, se han negado a publicar
detalles de los créditos cubiertos por el rescate bancario,
sosteniendo que es ilegal divulgar informacién financiera
relacionada con terceros bajo el argumento del “secreto
bancario’. Funcionarios de la SHCP y del IPAB también
han sostenido que podrian enfrentar cargos penales si se
entregan los documentos.

Paradéjicamente, este ambiente de opacidad financiera
ha permitido el desarrollo de una polémica interesante
respecto del secreto bancario. Mientras el gobierno y las
autoridades sistematicamente han alegado la inviolabilidad
del secreto bancario, juristas mexicanos reconocidos en su
momento sefnalaron:

Es fundamental aclarar que el secreto bancario jamas
fue concebido o legislado como un mecanismo para
que el banquero pudiera convertirse validamente en un
encubridor o en un cémplice de conductas ilicitas y



menos de delitos. El silencio bancario es para proteger
los intereses legitimos o los derechos de sus clientes,
pero nunca una cubierta para ocultar ni los delitos del
cliente ni los que el banquero cometiera en beneficio
de aquél (La Jornada, 8 de Julio, 1998)

Ante los argumentos gubernamentales que han utilizado
“el secreto bancario’ como escudo, es importante
preguntarnos si esta figura legal no ha sido més un pretexto
para ocultar las complicidades que encierra el FOBAPROA.
El cuestionamiento es contundente: si las listas de los
créditos las conocia el Ejecutivo hay secreto bancario, pero
si las conoce el Legislativo ¢el secreto se rompe? Ademas,
técnicamente el secreto bancario estd circunscrito a la
banca comercial, a la banca de inversién v a la banca de
desarrollo, y el FOBAPROA, en su calidad de fideicomiso
privado, no se inscribia en ninguna de esas categorias, por
lo que por definicién el secreto bancario no era aplicable al
FOBAPROA.

Finalmente, el 2 de diciembre del 2003, los comisionados
del IFAI resolvieron de manera unanime instruir al IPAB
para que elaborara una versiéon publica de las actas de
todas las sesiones de la Junta de Gobierno del IPAB, asi
como el acta de entrega del FOBAPROA al IPAB y sus
anexos. En esta importante resolucién, el IFAI considero
que el acta de entrega del FOBAPROA al IPAB, no podia
considerarse como un acto fiduciario, y que por ello, no se
encontraba protegido por la Ley de Instituciones de Crédito
bajo el secreto fiduciario como siempre han alegado las
autoridades financieras.

De las principales consideraciones de la ASF que se
desprenden de las auditorias practicadas al rescate bancario,
destacan las siguientes:

* Se ratifica que el Comité Técnico del FOBAPROA
actué discrecionalmente, al no contar con reglas
y politicas generales que le permitieran dar
transparencia a sus decisiones para acreditar la
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economia en los apoyos que efectuara el Gobierno
Federal, al otorgar su aval en las operaciones del
PCCC.

La estatizacién de las instituciones bancarias en
1982 no condujo a establecer toda la estructura
normativa en el sistema bancario mexicano que
era necesaria para asegurar las sanas practicas
bancarias; no hubo politicas prudenciales.

El estado del que gozaban los bancos
nacionalizados, produjo la pérdida de
supervisores bancarios calificados; lo anacrénico
de las normas contables; asi como la falta de
transparencia de la informacién que dificulté el
conocimiento de la verdadera situacién de las
instituciones. La ausencia de un sistema contable,
que efectivamente permitiera una adecuada
regulacién y supervisién, ocasioné que se
desconocieran la verdadera situacién financiera
y el riesgo de los bancos, lo cual, en buena
proporcién, generé un manejo discrecional de las
autoridades financieras en las medidas adoptadas
en la crisis financiera, al amparo de la legislacién
aplicable.

En conclusién, las principales causas del
resquebrajamiento  del sistema  bancario
fueron: el inadecuado sistema regulatorio; la
falta de politicas prudenciales en el manejo de
las instituciones financieras; la inexperiencia
de los nuevos directivos bancarios; y la falta
de una supervisién adecuada por parte de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, de la
Comisién Nacional Bancaria y de Valores y del
Banco de México, en conjuncién con factores
macroecondémicos negativos que se presentaron
durante ese periodo.



En relacién a las controversias constitucionales
interpuestas por el Ejecutivo Federal derivadas
de diversos actos de fiscalizacién de la ASFE, los
fallos alcanzados por la SCJN imposibilitaron
la posible recuperacién de 20,735 millones de
pesos observados e identificados por la ASF
en las diversas auditorias que llevé a cabo.
Asimismo, dichos fallos obligaron a la ASEF, a
cenirse al principio de anualidad y a interpretar
los articulos transitorios de la Ley de Proteccién
al Ahorro Bancario sobre ese mismo principio,
lo cual provocé que quedaran pendiente de
fiscalizar algunos procesos de intervencién
bancaria, diversos saneamientos financieros, asi
como algunas operaciones de venta de bienes de
ejercicios anteriores.

Sin embargo, a pesar de las controversias
constitucionales interpuestas por el Ejecutivo
Federal, fue posible, antes de que se resolvieran
éstas, y como producto de la actuacién
directa de la ASF, obtener recuperaciones por
10,856.2 millones de pesos, de los cuales,
9,481.6 corresponden a créditos relacionados
observados por la ASF; 1,256.9 como resultado
de las auditorias de Gestién, Existencia vy
Legalidad (GEL); v 117.7 por concepto de falta
de soporte documental en el otorgamiento de
quitas, condonaciones, castigos y quebrantos,
observados por la ASE

Es evidente que el episodio del rescate bancario para
cerrarse definitivamente necesita de legitimidad y ella
no puede emerger de la opacidad. Desde el principio, el
gobierno y las autoridades financieras hicieron un mal
uso de la legislaciéon dirigida a proteger la privacidad de
los clientes bancarios, a fin de mantener fuera del dominio
publico los detalles del rescate.
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¢) Otros casos emblemdticos

Otro caso emblemético de la opacidad imperante en el
manejo de los recursos publicos depositados en fondos y
fideicomisos es el Fideicomiso de Apoyo para el Rescate
de Autopistas Concesionadas (FARAC). Este rescate se
asemeja, en mucho, al rescate bancario en tanto que se
traté de una socializacién de las pérdidas privadas, hered6
un incremento importante de la deuda publica sin la debida
autorizacién del Congreso, y generd un amplio repertorio de
irregularidades y violaciones a distintas Leyes. El Gobierno
Federal entré al rescate de las empresas que desarrollaron las
carreteras, al comprar sus activos carreteros al 40 por ciento
de su valor y al pagar con los Pagarés de Indemnizacién
Carretera (PIC), pagaderos a 5,10 y 15 anos. El FARAC
administra un nimero importante de carreteras, y con los
recursos que genera, debe cubrir sus gastos de operacién
y el servicio de su deuda. Segun la SHCP los datos més
recientes de la deuda neta del FARAC, reportan 143 mil
442 millones de pesos, que como en otros casos, han
permanecido en una total opacidad.

Asimismo, la ASF ha sefialado que los fideicomisos que
se constituyen en el Poder Judicial, en el Poder Legislativo,
yen los Organos Constitucionalmente Auténomos no estan
obligados a registrar las figuras juridicas de este tipo aunque
involucren el manejo de recursos publicos federales, y ello,
como es obvio, genera grandes desafios para la fiscalizacion
y el control transparente de los recursos publicos. En torno
a los fideicomisos en los cuales el Poder Judicial de la
Federacion participa como fideicomitente, se han generado
una fuerte polémica, pues estas figuras, por lo general, no
se apegan a marcos juridicos formales que los regulen, y
sus procesos de constitucién, operacién, administracién
y extincién se rigen mas por acuerdos, usos y costumbres
internas de la SCJN, del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacién (TEPJF) y del Consejo de la Judicatura
Federal (CJF).



De acuerdo con los resultados de la revision de la Cuenta
Publica de 2003 realizada por la ASFE, la SCJN transfirié 3
mil 272.7 millones de pesos de recursos publicos a varios
fideicomisos que soportan prestaciones de lujo para los
ministros de la Corte, llegando al extremo de utilizar esos
recursos para el pago de sus pensiones, los servicios médicos
de sus familias, y hasta el mantenimiento de sus viviendas.
Entre los fideicomisos detectados por la ASF se encuentran
los siguientes: Fideicomiso Para el Retiro de Magistrados
de la Sala Superior (158984 TEPJF), Fideicomiso del Plan
de Pensiones Complementarias a Funcionarios Superiores
del PJF (4657-4 SCJN), Fideicomiso de Pensiones
Complementarias para Mandos Medios y Operativos de la
SCJN (11495-2 SCJN), Fideicomiso Plan de Prestaciones
Médicas Complementarias y de Apoyo Econdémico
Extraordinario a los Empleados de PJF (14210-5 SCJN),
Fideicomiso “Inversién de Remanentes Presupuestarios
del ano 1998 y anteriores” (14348-9 SCJN), Fideicomiso
“Inversiéon de Remanentes Presupuestarios del anno 1998 y
anteriores” (148172 SCJN) y Fideicomiso “Programa para
el Mantenimiento de Viviendas de Magistrados y Jueces del
Poder Judicial de la Federacién” (4546-2 CJF).

El objeto de este tltimo fideicomiso incluye los pagos de
seguros contra riesgos, gastos de mantenimiento, el pago
del predial, del consumo de agua, teléfono, electricidad y
gas, asi como para la creacién de un fondo para la compra
de casas nuevas para jueces y magistrados. La respuesta de
la Corte fue que este fondo, desde su constituciéon en 2003,
operd con aportaciones propias de jueces y magistrados,
y que por ello no se afectaron recursos publicos; sin
embargo, el examen de la ASF reporta que este fideicomiso
utiliza recursos publicos materiales y humanos para su
administracién y operacion.

Asimismo, en la revisién de los expedientes personales
de los beneficiarios de los fideicomisos relativos a las
pensiones complementarias, se constaté que existe un

<

SOSIWOD12P1] (i SOPUO]

ap sbjuany) ap UOIIPUSY D] UD SOUNSDT

61



Rendicién de Cuentas y Fideicomisos:
El Reto de la Opacidad Financiera

Irma Eréndira Sandoval

control sumamente laxo, pues se carece de documentacién
que permita comprobar que las pensiones fueron otorgadas
conforme a la normatividad.

Finalmente, el ejemplo mas reciente de este tipo de
estrategias utilizadas para darle la vuelta a la transparencia y
la rendicién de cuentas, lo constituye la negativa de acceso
por parte de la SFP a una ciudadana que estaba interesada
en conocer los gastos del equipo de colaboradores del
Presidente electo para efectos del cambio de administraciéon.
El caso es preocupante, porque la propia institucién que a
nivel federal estd encargada de combatir la corrupcién, es
la que ha negado el acceso a los documentos de trabajo
de la auditoria al Fideicomiso para Apoyar el Cambio de
Administracién del Ejecutivo Federal. Esta informacién
hubiera ayudado a transparentar la forma en que fueron
utilizados los méas de 150 millones de pesos asignados en el
Presupuesto de Egresos de la Federacién para el Ejercicio
Fiscal 2006 para que el candidato oficialmente triunfador
ajustara su gabinete.

La estrategia fue, primero, fundar un fideicomiso, y
segundo, la respuesta oficial para negar acceso a estos
documentos bajo el argumento de que las notas, recibos
de honorarios y facturas eran propiedad de la empresa
privada que realiz6 la auditoria al fideicomiso, y por lo
tanto, a pesar de que los recursos eran publicos v que la
auditoria misma se habia pagado con recursos publicos, los
papeles y comprobantes se volvieron privados, y a partir de
ese momento pertenecen a una empresa privada. ¢

16para abundar mas sobre este caso ver: “SFP niega datos del equipo de transicién”,
nota de Lilia Saul, El Universal, martes 8 de mayo de 2007, P4g. A-15.



VI. Revisiones de la Auditoria Superior de la
Federacion

El papel desempenado por la ASF en la impostergable
lucha por garantizar la fiscalizacién y el pleno acceso a la
informacién relativa al manejo y asignacién de recursos
publicos federales ha sido crucial. La méaxima entidad
de fiscalizacién de la Federacién ha identificado a los
fideicomisos, fondos, mandatos y contratos anélogos, como
un area seriamente afectada por la opacidad. El organismo
haincluido alos fideicomisos y contratos analogos como una
“linea estratégica de actuacién” para la instrumentacién de
acciones puntuales por parte de la administracién publica.

Un avance innegable en esta gesta impulsada por la ASF
lo constituyé la aprobaciéon de una reforma que amplia
las facultades de revisién y fiscalizaciéon de la entidad de
fiscalizacién superior de la Federacién. Esta trascendental
modificacién implicé la obligatoriedad de la divulgacién
de informacién relativa a fideicomisos, mandatos y actos
juridicos andlogos que, a partir de ese momento, no podia
seguir siendo clasificada como reservada para efectos
de fiscalizacién. La reforma se aprobd en la Camara de
Diputados el 26 de octubre de 2004 y posteriormente se
dictaminé y aprobé en el Senado el 22 de febrero de 2005.
Con esto, se adicioné la fraccién VI del articulo 2° de la
Ley de Fiscalizacién Superior de la Federacién y se amplié
la definicion de las “entidades fiscalizadas”, al incluir, en
este concepto, a los fondos y fideicomisos que administren
recursos publicos federales.

Articulo 2.- Para efectos de la presente Ley, se entendera
por:

VI. Entidades fiscalizadas: Los Poderes de la Unién,
los entes publicos federales, las entidades federativas
y municipios que ejerzan recursos publicos federales;
los mandatarios, fiduciarios o cualquier otra figura
andloga, as{ como el mandato o fideicomiso publico
o privado que administren, cuando havan recibido

por_cualquier titulo, recursos publicos federales y, en
general, cualquier entidad, persona fisica o moral,

63



Rendicién de Cuentas y Fideicomisos:
El Reto de la Opacidad Financiera

64

Irma Eréndira Sandoval

publica o privada que haya recaudado, administrado,
manejado o ejercido recursos publicos federales; (Ley
de Fiscalizacién Superior de la Federacién, subrayado

propio)

En concordancia con esta trascendental reforma
originada en la Camara de Diputados desde marzo de
2004, la SHCP y la SFP, el 6 de septiembre de ese mismo
afo, signaron un “Acuerdo que establece los lineamientos
que deberan observar las dependencias v entidades de la
Administracién Pablica Federal para el control, la rendicién
de cuentas e informes y la comprobaciéon del manejo
transparente de los recursos publicos federales otorgados a
fideicomisos, mandatos o contratos anélogos”. Entre otras
cosas, en este acuerdo se consigna la obligatoriedad por
publicar de manera trimestral informes sobre los recursos
publicos aportados a estos instrumentos, asi como de los
rendimientos financieros, destino final y egresos realizados
durante el periodo.

Asimismo, el 22 de diciembre de 2004, el IFAI publicé
en el Diario Oficial de la Federacién los “Lineamientos
en materia de clasificacién vy desclasificacion relativa
a operaciones fiduciarias y bancarias, asi como al
cumplimiento de obligaciones fiscales realizadas con
recursos publicos federales por las dependencias y entidades
de la Administracién Publica Federal”. Estos establecen
que el secreto fiduciario no puede ser invocado por las
autoridades gubernamentales para reservar informacién
sobre fideicomisos, pues esta garantia aplica Ginicamente a
los particulares y a las instituciones bancarias, mas no a las
dependencias gubernamentales.

Sin embargo la mayoria de los avances en materia
normativa se ha expresado de forma muy precaria en la
préctica institucional. Durante 2005, en una comparecencia
publica ante el Senado de la Republica, el Subsecretario de
Egresos, sefnalé que a pesar de que el gobierno “comulga”
con la transparencia, en el caso de los fideicomisos existe “un
conflicto de normas” que impide al Poder Ejecutivo hacer



publica la informacién. El funcionario de la SHCP sostuvo
que “si el servidor puablico divulga alguna informacién, puede
ser sujeto de demandas de los particulares, fideicomisarios
o beneficiarios, y si no divulga informacién puede ser sujeto
de sanciones administrativas”. !

Desafortunadamente esta légica incongruente entre la
voluntad discursiva en pro de la transparencia y el manejo
opaco de los recursos publicos en fondos y fideicomisos,
es la que ha caracterizado la gestién del poder durante
estos Ultimos anos. Para demostrar lo anterior revisaremos
con detalle algunos de los principales resultados de la
Auditoria 344: “Evaluacién Presupuestaria y Financiera
de los Fideicomisos Constituidos por el Gobierno Federal
y Coordinados por la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico” que forma parte de la Revision y la Fiscalizacién
Superior de la Cuenta Publica de 2003. Como vimos
anteriormente, en los fideicomisos publicos constituidos por
el Gobierno Federal, la SHCP funge como fideicomitente
Unico de la Administracién Publica Centralizada, y por lo
tanto, el estudio de los fideicomisos coordinados por la
SHCP resulta crucial.

Los propésitos basicos de la ASF con esta revision fueron
entre otros: Precisar el monto total de recursos que el
Gobierno Federal ha venido destinado a los fideicomisos
publicos coordinados por la SHCP; evaluar su situacién
presupuestaria y financiera; constatar si las autoridades
cumplieron con la normatividad para la renovacién de la
clave de registro presupuestario para los fideicomisos ante
Hacienda; averiguar si estas figuras juridicas pudieron
satisfacer los objetivos para los que fueron creadas; y
verificar el control interno del registro de los fideicomisos
vy mandatos de la Administracién Pablica Federal. Algunos
de los resultados més relevantes de esta auditoria son los
siguientes:

& “Imposible, hacer publicos los recursos de 705 fideicomisos: Carlos Hurtado”, La
Jornada, Viernes 13 de mayo de 2005. P7.
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El Sistema de Registro de Fideicomisos, Mandatos vy
Contratos Anélogos de la Administracién Puablica Federal,
reporté que el total de las figuras juridicas de este tipo
registradas fueron 1,353; las cuales a su vez manejan activos
por un monto total de 662,007,326.1 miles de pesos.
Como se aprecia en el cuadro 1, estas figuras incluyen
fideicomisos, mandatos y contratos analogos vigentes y no
vigentes. Ver Tabla 4.

Tabla 4.
Total de fideicomisos, mandatos y contratos
andlogos registrados al cierre del ejercicio 2003

Concepto Total Fideicomisos Mandatos Cor]tratos
Analogos

TOTAL 1,353 934 174 245
Vigentes 801 624* 85 92
Alta 585) 428 32 75
EN[ErEsED 254 192 46 16
de extincion
SIS 12 4 7 1
de extincion
No vigentes 552 310 89 153
Baja 182 58 5 119
Extincion 252 252 0 0
Terminacién 118 0 84 34

FUENTE: Tomada de la Revisién y Fiscalizacién Superior de la Cuenta Publica
de 2003, Auditoria Superior de la Federacién con base en datos de la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico.

*/ Del total de fideicomisos vigentes (624), s6lo 20 son entidades paraestatales
y la diferencia (604) son de administracién

A pesar de que el nimero de estas figuras juridicas ya
por si mismo nos parece muy elevado, la ASF ha reportado
que esta cifra no representa la totalidad de los fideicomisos,
mandatos y contratos andlogos que involucran recursos
publicos federales. En otra auditoria paralela que la



institucién realiz6 a los fideicomisos manejados por la
Secretaria de Agricultura, se constaté “que no estaban
inscritos 33 fideicomisos alos quela Secretaria de Agricultura,
Ganaderia, Desarrollo Rural, Pesca y Alimentacién aporté
recursos con cargo a su presupuesto en 2003”.

Otro dato llamativo de la tabla anterior es que de los
624 fideicomisos vigentes a 2003, Unicamente 20, esto
es el 3.2%, se consideran entidades paraestatales y 604
el (96.8%) eran fideicomisos sin estructura, esto es, sin
obligacién de ser transparentes, rendir cuentas y registrar
egresos e ingresos en la Cuenta Publica ni en el Presupuesto
de Egresos de la Federacién, ni en ninglin otro registro
publico.

Debido a esta limitante, es que el grueso de la evaluacién
realizada por la ASF en la auditoria 344 sobre Fideicomisos,
Fondos y Mandatos en el sector de Hacienda y Crédito
Publico fue béasicamente financiera, y sélo en menor
medida, de naturaleza presupuestaria.

Tabla 5
Fideicomisos publicos que son considerados
entidades paraestatales

Dependencia Clave Denominacion
Coordinadora Presupuestaria
SHCP 700006410018 Fideicomiso Liquidador de

Instituciones y Organizaciones
Auxiliares de Crédito (FIDELIQ)

SHCP 700006HCG001 Fondo de Operacion y
Financiamiento Bancario de la
Vivienda (FOVI)

SHCP 700006HBW004 Fondo de Garantia y Fomento
para la Agricultura, Ganaderia y
Avicultura (FONDO)

SHCP 700006HDA005 Fondo Especial para
Financiamientos Agropecuarios
(FEFA)

SHCP 700006HBX006 Fondo de Garantia y Fomento
para las Actividades Pesqueras
(FOPESCA)
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Dependencia Clave Denominacion
Coordinadora Presupuestaria

SHCP 700006HASDO7 Fondo Especial de Asistencia
Técnica y Garantia para Créditos
Agropecuarios (FEGA)

SHCP 700006HATD12 Fondo de capitalizacion e Inversion
del Sector Rural (FOCIR)

SEDENA 700007HVW237 Fideicomiso para Construcciones
Militares

SAGARPA 70000816L070 Fideicomiso de Riesgo Compartido
(FIRCO)

SAGARPA 20020850D01231 Fondo de Empresas Expropiadas
del Sector Azucarero (FEESA)

SCT 800009J4V517 Fideicomiso de Formacion y
Capacitacion para la Marina
Mercante Nacional

SE 700010K20098 Fideicomiso de Fomento Minero

SEP 199811H0000729 Fideicomiso para la Cineteca
Nacional

STPS 700014PDC013 Fondo de Fomento y Garantia para
el Consumo de los Trabajadores
(FONACOT)

SRA 700015QEU097 Fideicomiso Fondo Nacional de
Fomento Ejidal (FIFONAFE)

SEDESOL 700020VZGD75 Fondo Nacional para el Fomento de
las Artesanias (FONART)

SEDESOL 700020VYF338 Fondo Nacional de Habitaciones
Populares (FONHAPO)

SECTUR 700021WVWO096 Fideicomiso Fondo Nacional de
Fomento al Turismo (FONATUR)

CONACYT 700038910D17 Fondo de Desarrollo de los
Recursos Humanos

CONACYT 70003891M135 Fondo de Informacion y
Documentacion para la Industria

FUENTE: Auditoria Superior de la Federacién, Revisién y Fiscalizacién Superior
de la Cuenta Publica de 2003.
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La SHCP reporté 185 fideicomisos o figuras juridicas
de este tipo, cuyos activos totales ascendieron a 386,620,
258.8 miles de pesos. De esta universo, la ASF configuré
una muestra altamente representativa que incluyé a 74
fideicomisos que en su conjunto manejan activos por un
monto de 246,255 263.6 miles de pesos, es decir del 63.7%
de los activos totales de los fideicomisos de la SHCP.

Como senalamos anteriormente, debido a las evidentes
limitaciones de informacién, la mayor parte de la evaluacién
fue financiera y ella se practicé a 64 fideicomisos. La
situacién presupuestaria se evalué en los siete fideicomisos
de la SHCP que son considerados entidades paraestatales,
estos son: FOVI, FEFA, FONDO, FEGA, FOPESCA, FOCIR,
FIDELIQ. Ver Tabla 5.

Respecto de la temporalidad que gozan los fideicomisos
publicos, la ASF observé que el 84.9% del total, esto es
680 de 801 figuras juridicas de este tipo, cuentan con una
temporalidad indefinida. En general los fideicomisos tienen
como limite un plazo de 50 anos. La Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito senala que quedan prohibidos
los fideicomisos:

... cuya duracién sea mayor de cincuenta afos, cuando
se designe como beneficiario a una persona moral que
no sea de derecho publico o institucién de beneficencia.
Sin embargo, pueden constituirse con duracién mayor
de cincuenta anos cuando el fin del fideicomiso sea
el mantenimiento de museos de caracter cientifico o
artistico que no tengan fines de lucro. (Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito, Articulo 394,
Fraccién Tercera)

Sin embargo esta prohibicién desaparece por completo
cuando se trata de Fideicomisos Publicos, pues la Ley de
Instituciones de Crédito consigna que:

Cuando se trate de operaciones de fideicomiso que
constituya el Gobierno Federal o que él mismo, para
los efectos de este articulo, declare de interés publico a
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través de la Secretarfa de Hacienda y Crédito Publico,
no sera aplicable el plazo que establece la fraccién IlI del
articulo 394 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito. (Ley de Instituciones de Crédito, Articulo
85)

Asi que en estricto sensu, la alta proporcién de
fideicomisos sin limite de tiempo claramente establecido
no es violatorio de marco normativo alguno, sin embargo,
como atinadamente lo sefiala la ASF en su auditoria, este
elevado nimero de fideicomisos con temporalidad ilimitada
“no es consistente con el principio de que los fideicomisos
deben constituirse para apoyar un fin licito y con un periodo
de tiempo determinado’.

Ademads, como bien lo senala la Ley Orgéanica de la
Administracién Publica Federal, en su Articulo Primero,
los fideicomisos son parte integrante de la Administracién
Publica Federal:

Los organismos descentralizados, las empresas de
participaciéon estatal, las instituciones nacionales de
crédito, las organizaciones auxiliares nacionales de
crédito, las instituciones nacionales de seguros y de
fianzas y los fideicomisos, componen la administracién
publica paraestatal. (Ley Orgénica de la Administracién
Publica Federal, Articulo 1, Fraccién Tercera, subrayado
propio)

De esta forma, la existencia por plazos indefinidos de este
tipo de entidades, al incrementar el nimero de elementos
que integran la Administracién Publica Federal también va
a contracorriente de aquellas teorfas en boga que prescriben
la supremacia de un Estado minimo y adelgazado. Con
esta multiplicacién acelerada de fideicomisos sin plazos
definidos, contra la teoria del ‘adelgazamiento del Estado,
asistimos a un ‘engrosamiento privatizador’ y atin peor, sin
fiscalizacion de sus actividades. 8

18 Ver: Sandoval, 2004



A partir de estas consideraciones, nos parece que la
recomendacién emitida por la ASF en el sentido de que
la SHCP “promueva cambios en el Manual de Normas
Presupuestarias para que la Administracién Pablica Federal
para que las dependencias y entidades publicas federales
que creen fideicomisos, mandatos y contratos analogos,
establezcan fecha de vigencia a dichas figuras juridicas” es
positiva pero insuficiente. El tema senalado por la ASF es
tan relevante que ademaés de hacer cambios en el Manual
también habria que reformar definitivamente las leyes
correspondientes para sefnalar la imposibilidad de esta
temporalidad indefinida.

Por otro lado, la auditoria 344 también sefiala la
preocupante diferencia que se observan entre los montos
de los activos manejados por fideicomisos considerados
entidades paraestatales (apenas el 28.5% del total de
activos), v aquellos otros que, escudandose en el hecho
de no contar con una estructura organica similar a la de
la Administracion Puablica (casi la mitad de los mismos
activos), no rinden cuentas. Ver Tabla 5.

En su revisién a la Cuenta Publica de 2003 la ASF
expresamente consigno:

Se corroboré que de los fideicomisos vigentes que
no son considerados entidades paraestatales, vy que
representan el 46.6% (308, 634,277.8 miles de
pesos) del monto total de activos que reportaron los
fideicomisos en el Sistema de Registro de Fideicomisos,
Mandatos y Contratos Anélogos de la Administracién
Publica federal, en su mayoria no han sido fiscalizados
porque se han amparado en el secreto bancario.
(Informe del Resultado de la Revisién y Fiscalizacién
Superior de la Cuenta Publica del 2003, ASF, P14)

Ante esta preocupante situacién, la ASF tiene claro que
la firma del Acuerdo en pro del control, la transparencia y
la rendicién de cuentas de los recursos publicos federales
otorgados a los fideicomisos, firmado el 6 de septiembre de
2004 entre la SHCP y la SFP, constituye un paso importante
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para combatir la opacidad arriba sefialada. Una parte
medular de este Acuerdo senala lo siguiente:

En los fideicomisos publicos (...) corresponderd al
fiduciario por instrucciones expresas del fideicomitente,
dar cumplimiento a los requerimientos de informacién
solicitados por las secretarfas de Hacienda y Crédito
Publico y de la Funcién Publica y la Auditoria Superior
de la Federacién relativos al manejo y destino de
recursos publicos federales. (Acuerdo que establece los
Lineamientos que deberan observar las Dependencias
y entidades de la Administracién Publica Federal para
el Control, la Rendicién de Cuentas e Informes vy la
Comprobacién del manejo transparente de los Recursos
Publicos Federales otorgados a fideicomisos, mandatos
o contratos anélogos, Apartado Segundo).

Sin embargo, como también lo advierte la ASF, en este
Acuerdo prevalecen “puntos débiles”, por ejemplo la
novena clausula de este documento auspicia el ejercicio del
ominoso secreto bancario:

El fiduciario, en los términos de las disposiciones
aplicables, guardard el secreto de las operaciones
que realice, salvo en los casos en que cuente con la
autorizacion del fideicomitente, o esté asi estipulado
en el contrato respectivo, cuidando que no se
contravengan los fines previstos en el contrato ni se
causen dafos y perjuicios a las partes que en ellos
intervienen. Acuerdo que establece los Lineamientos
que deberan observar las Dependencias y entidades de
la Administracién Publica Federal para el Control, la
Rendicién de Cuentas e Informes y la Comprobacién
del manejo transparente de los Recursos Publicos
Federales otorgados a fideicomisos, mandatos o
contratos analogos, Apartado Noveno)

De esta forma, en el manejo y destino de los recursos
publicos, el secreto bancario prevalece por sobre el
espiritu de control, fiscalizacién y rendicién de cuentas,
ya que este Acuerdo por un lado se somete por completo
a los términos que se establezcan en los contratos de
fideicomisos con los bancos o las instituciones financieras,
y por otro, su cumplimiento depende exclusivamente de la



“buena voluntad” del fideicomitente o funcionario publico
responsable, pues él es el inico que puede dar “autorizaciéon”
o “instruccién expresa” a la institucién fiduciaria a que
“coadyuve” con las autoridades correspondientes en
la entrega de la informacién. En otras palabras, este
Acuerdo queda sometido a la total discrecionalidad de
los funcionarios publicos que controlan los fideicomisos.
Aunado a estas dos grandes debilidades (discrecionalidad
en la aplicacién del Acuerdo y sometimiento del mismo
a los contratos privados), tenemos que no existe ninguna
obligacién por cumplir sus clausulas. No hay ningtn tipo de
sancién expresa, ni para el fiduciario ni para el fideicomitente
en caso de incumplimiento. Todo ello nos demuestra que
para combatir la discrecionalidad imperante en la gestion
y manejo de los recursos publicos federales depositados en
fondos y fideicomisos no basta con acuerdos sin sanciones,
o con modificaciones a contratos entre particulares. Habria
que contar con una Ley General de Fideicomisos que
estipule con toda precision las obligaciones que deban
observar los servidores publicos que establezcan este tipo
de instrumentos juridicos.

A falta de una Ley General en esta materia, los
fideicomisos hoy operan, para su ejercicio presupuestario
y financiero, en base a instrumentos normativos de menor
jerarquia y relevancia, como lo es el Manual de Normas
Presupuestarias para la Administracién Publica Federal. Este
manual, ademas, presenta grandes lagunas que abren paso
a la opacidad v discrecionalidad. Como bien lo advierte
la ASE, ahi no se establece como requisito para los fondos
y fideicomisos que sus estados financieros se encuentren
dictaminados por auditores externos lo que, a juicio de la
ASF no otorga confiabilidad a los mismos. De hecho, hoy
resulta imposible precisar, a ciencia cierta, el monto de los
recursos financieros administrados por los fideicomisos y
figuras juridicas analogas.

Otra variable recurrente en este esquema es la falta de
cumplimiento de los requisitos minimos establecidos en
la norma para la inscripcién de nuevos fideicomisos,

<

pPaq

D] @p 40L2ANG DLIOJIPNY D] 9P SAUOISINDY

7

uoIvI2

73



Rendicién de Cuentas y Fideicomisos:
El Reto de la Opacidad Financiera

74

Irma Eréndira Sandoval

la extincién de aquellos que han llegado a su término,
o de renovacién y actualizacién de la clave de registro
presupuestario del gran grueso de los fideicomisos vigentes.
ElManual de Normas Presupuestarias para la Administracion
Publica Federal, en sus articulo 181 y 185, indica que los
fideicomisos publicos que operan principalmente con
recursos publicos federales y los fideicomisos mixtos que
en su patrimonio cuenten con més de 50% de recursos
publicos federales, estan obligados a renovar su clave de
registro presupuestario. Sin embargo, en su Auditoria 344,
la ASF sefial6 que:

[Para 2003] se encontré que de los 15 fideicomisos
que se inscribieron, en el 80.0% se realizé el tramite
de manera extemporanea; de 25 que renovaron su
clave de registro presupuestario, al 32% le falté al
menos uno de los siguientes documentos: estado de
situacién financiera, estado de resultados, reporte de
fines u objetivos y metas; y de los 24 que actualizacién
su clave, en el 12.5% no se encontré el balance general
o el estado de resultados. p. 16

Tabla 6
Fideicomisos publicos a los que se les renové o
actualizé su clave de registro presupuestario sin
cumplir con la normatividad

Dependencia Clave .

Coordinadora Presupuestaria

SHCP 700006HDA005 Fondo Especial para
Financiamientos Agropecuarios
(FEFA)

SHCP 700006HBX006 Fondo de Garantia y Fomento
para las Actividades Pesqueras
(FOPESCA)

SHCP 700006HASDO7 Fondo Especial de Asistencia
Técnica y Garantia para Créditos
Agropecuarios (FEGA)

SHCP 20000641101049 Fondo de Desastres Naturales
(FONDEN)

SHCP 200106F0001129 Fideicomiso Fondo de Restitucion
(FORE)

SHCP 20020641001235 Fideicomiso Fondo de
Desincorporacion de Entidades




Dependencia Clave D .
. ) enominacion

Coordinadora Presupuestaria

SHCP 20020671001239 Fideicomiso Programa de
Mejoramiento de los Medios
de Informatica y Control de las
Autoridades Aduaneras

SHCP 700006G1H406 Fideicomiso para la Concesion y
Operacion de una Terminal Maritima
(Fideicomiso de Administracion
Irrevocable FERTIMEX Inmuebles)

SHCP 199806HIU00743 Fideicomisos Ocean Garden
Ensenada

SHCP 199906 GON00907 | Fideicomiso Fondo de Pensiones de
Bancomext

FUENTE: Auditoria Superior de la Federacién, Revisién y Fiscalizacién Superior
de la Cuenta Publica de 2003.

Otro caso preocupante de incumplimiento de la norma
corresponde a la discrecionalidad y abierta opacidad con
que se ha venido manejando el proceso de inscripcién de
los fideicomisos. El Manual de Normas Presupuestarias
para la Administracién Publica Federal vigente para el
ejercicio de 2003, en su Articulo 184, senala que para el
establecimiento de fideicomisos es obligatorio enviar el
original de su contrato de creacién en un plazo de 20 dias
naturales posteriores a su formalizacién. Sin embargo, en su
revisién a la Cuenta Publica del 2003, la ASF sefala que:

Se comprobé que los 15 fideicomisos que se
inscribieron en 2003 enviaron el original de su contrato
de creacidn; sin embargo, en 12 casos lo hicieron
después de los 20 dias naturales posteriores a la
formalizacién de los mismos que indica la norma; los
retrasos en la inscripcién van desde 10 dias naturales
hasta casi un afio y medio. Lo anterior contravino el
articulo 184 del Manual de Normas Presupuestarias
para la Administracién Publica Federal vigente para el
ejercicio de 2003. P19
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Tabla 7
Fideicomisos sectorizados en la SHCP que
solicitaron su inscripcion ante el registro de
manera extemporanea, 2003

Clave . . Dias de
. Fideicomiso
Presupuestaria retraso
200306HJB01344 | Fideicomiso Ocean Garden-Produccion | 10
Camaronera
200306B0001315 | Fideicomiso Fondo de Apoyo a los 13

trabajadores de Confianza de la
Comision Nacional Bancaria y de

Valores

200306GON1324 Fideicomiso para la promocién del 21
Comercio Exterior y la Inversion
Extranjera

200306HIU01346 | Fideicomiso Programa Migrantes 96

Invierte en México

200306HJ0O01322 | Fideicomiso de Administracion de un 97
Fondo de Ahorro

200306GON01327 | Fideicomiso Articulo 55 Bis de la Ley 121
de Instituciones de Crédito

200306HJO01319 | Fideicomiso de Administracion para el 155
Pago de Medicinas, Gastos Médicos y
Funerarios

200306HJ0O01320 | Fideicomiso de Administracion para el 155
Otorgamiento y Pago de Pensiones y
Jubilaciones

200306HJ0O01321 | Fideicomiso de Administracion para el 155
Pago de Primas de Antigliedad

200306HIU01335 | Fideicomiso Articulo 55 Bis de la Ley 178
de Instituciones de Crédito

200303G1H01348 | Fideicomiso Articulo 55 Bis de la 249
Ley de Instituciones de Crédito
BANJERCITO

200306HIU01336 | Fideicomiso 8013-9 para la 511

Participacion en el Riesgo para
Financiamiento a Micro, Pequefas
y Medianas Empresas

FUENTE: Tomada de la Revisién y Fiscalizacién Superior de la Cuenta Publica de
2003, Auditoria Superior de la Federacién con base en datos de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, Direccién General Juridica de Egresos, Expedientes de
los fideicomisos de la SHCP, México 2004



Lo que tenemos aqui no solamente es, como bien lo
sefiala la ASEF, un incumplimiento del Manual de Normas
Presupuestarias para la Administracién Publica Federal,
sino una abierta violacién a la propia Ley General de
Titulos v Operaciones de Crédito que, en su Articulo 387,
expresamente sefala que: “la constitucién del fideicomiso
deberd constar siempre por escrito’. Mas adelante, el
Articulo 394 de la misma Ley, prohibe la existencia de
“fideicomisos secretos”. Esto es, todas las figuras juridicas
de este tipo deben de constar por escrito y forzosamente
tienen que ser publicas. Sin embargo, el del Fideicomiso
Programa Migrantes “Invierte en México” fue dado de alta
mas de tres meses después; el Fideicomiso Articulo 55 Bis
de la Ley de Instituciones de Crédito tuvo cuatro meses de
retraso en su inscripcién; el Fideicomiso Articulo 55 Bis de
la Ley de Instituciones de Crédito BANJERCITO se registr
con més de ocho meses de retraso; y el caso méas extremo
fue el Fideicomiso para la Participacién en el Riesgo para
Financiamiento a Micro, Pequefias y Medianas Empresas
que exhibe el enorme retraso de 511 dias, méas de afio
vy medio desde su formalizacién con NAFIN. No se trata
en lo absoluto de meros “retrasos” en su inscripcién ante
el registro, sino de la evidente existencia de fideicomisos
secretos que manejan recursos publicos federales y que se
ubican fuera de la ley.

En razén de lo anterior, la ASF promovi6 diversas
solicitudes de Intervencién del Organo Interno de Control
de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores; del Banco
Nacional de Comercio Exterior; del Banco Nacional del
Ejército, Fuerza Aérea y Armada; de Nacional Financiera; de
Ocean Garden Products; v del Banco el Ahorro Nacional y
Servicios Financieros con objeto de iniciar procedimientos
administrativos contra los servidores publicos que pudieran
verse involucrados en actos ilicitos, negligencias u omisiones
en la gestién de los fideicomisos publicos arriba descritos.

Otros “retrasos” llamativos fueron los registrados en
o vacié e ves de regis

los procesos de renovacién de las cla de registros

presupuestarios de cuatro fideicomisos, que si bien no
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son responsables de manera directa, pues en los cuatro
casos, la Direccién General de Banca de Desarrollo solicité
dicha renovacién dentro del plazo establecido, el dato
definitivamente evidencia la opacidad vy la discrecionalidad
del manejo de la informacién sobre fideicomisos que
impera al interior de la propia SHCP, ya que fue la propia
Direcciéon General de Programacién y Presupuesto “B” la
instancia que efectu6 el tramite de renovacién de manera
extemporanea ante la Direccién Juridica de Egresos.

Tabla 8
Fideicomisos sectorizados en la SHCP en los que
se solicito la renovacion de su clave de registro
presupuestario de manera extemporanea, 2003

Clave s . Dias de

. Fideicomiso
Presupuestaria retraso

700006810050 Fideicomiso de Administracién Centro 59

de Estudios para la Evaluacion

Socioeconémica de Proyectos

(CEPEP)
20020641001235 | Fideicomiso Fondo de 59
Desincorporacion de Entidades
700006GIC048 Fideicomiso para Apoyar los 60

Programas, Proyectos y Acciones
para la Prevencion y Control de la
Contaminacién Ambiental en la Zona
Metropolitana y del Valle de México

700006GIC049 Fideicomiso 1249 Fondo para Estudios | 60
y Proyectos de Infraestructura Urbana
y de Servicios

FUENTE: Tomada de la Revisién y Fiscalizacién Superior de la Cuenta Publica
de 2003, Auditorfa Superior de la Federacién con base en datos de la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico, Direcciéon General Juridica de Egresos,
Expedientes de los fideicomisos de la SHCP, México 2004.

Algunos problemas adicionales con el cumplimiento de
las Reglas para la Renovacién o Actualizacién de la Clave
de Registro Presupuestario de los fondos y fideicomisos
encontrados por la ASF en su revisiéon a la Cuenta Publica
del 2003 fueron los siguientes:



Diversos fideicomisos (16% de la muestra)
presentaron la solicitud para renovar su clave de
registro presupuestario de manera extemporanea
con retrasos de entre 59 y 60 dias.

* El actual Manual de Normas Presupuestarias para

la Administracién Puablica Federal no establece la
obligacion por referir el avance del cumplimiento
de las metas alcanzadas, lo que impide evaluar
el cumplimiento real de los objetivos. De los 17
fideicomisos que presentaron informe de metas,
el 41.2% las present6 sin cuantificar, es decir las
entregé mas como objetivos que como metas.

En los procesos de renovacién de las claves, el
Sistema de Registro de Fideicomisos, Mandatos
y Contratos Anédlogos de la Administracién
Publica Federal no identifica a los fideicomisos
que recibieron aportaciones y que por lo tanto
estdn obligados a presentar un reporte de
aportaciones.

Muy frecuentemente, la SHCP emite “opiniones
favorables” para renovar la clave de registro
presupuestario de los fideicomisos publicos
sin contar con la documentacién soporte que
sustente el andlisis sobre los estados financieros,
los reportes de los objetivos alcanzados, las metas
previstas, ni las aportaciones realizadas durante
el ejercicio fiscal anterior. Lo anterior, ya sea por
que no se cuentan con esos documentos, en un
abierto incumplimiento de la norma, o por la falta
de una adecuada metodologia para llevar a cabo
el andlisis de la documentacién en cuestién.
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Ya habiamos sefialado que los fideicomisos considerados
entidades paraestatales son los tnicos que cuentan con la
obligacién de informar sobre sus ingresos y egresos, tanto en
el Presupuesto de Egresos de la Federacién (PEF), como en
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la Cuenta de la Hacienda Publica Federal (CHPF), ademas
de reportar informacién en los Informes Trimestrales sobre
la Situacién Econémica, las Finanzas Publicas y la Deuda
Publica. También sefialamos que esa limitante, en términos
de la transparencia en el ejercicio y destino de los recursos
publicos depositados en fideicomisos no considerados
entidades paraestatales, fue la razén fundamental para
que la evaluacidn realizada a estas figuras fuera sobre todo
financiera y normativa mas que presupuestaria.

Otra diferencia crucial entre los fideicomisos con
estructura y los fideicomisos no considerados entidades
paraestatales, es la relativa a la obligacién por presentar
indicadores estratégicos de desempefio para evaluar
la eficacia del cumplimiento del fin licito para el que
supuestamente debieron ser establecidos. Dado que los
fideicomisos con estructura estan obligados a rendir cuentas
y apresentar estos indicadores de desempeno tanto en el PEF
como en la CHPE, uno confiaria en que su gestién tendria
que ser mas eficiente, eficaz y transparente. Sin embargo,
la ASF también report6 algunos problemas relevantes en
términos de la evaluacién propiamente presupuestaria de
aquellos fideicomisos considerados entidades paraestatales.
Al respecto la auditoria 344 explicitamente sefiala lo
siguiente:

“Al evaluar los indicadores estratégicos que presentaron
los fideicomisos considerados entidades paraestatales
en las secretarias de Hacienda y Crédito Publico,
Desarrollo Social y Turismo, se hace notoria la
dificultad para conocer de manera clara y precisa la
eficiencia, eficacia y economia con que estan utilizando
los recursos presupuestarios, ya que en algunos casos
no son representativos de sus actividades sustantivas
lo que impide evaluar el cumplimiento de los objetivos
para los que fueron creados.” P. 36

Debido a lo anterior, la ASF ha recomendado por
una parte que los fideicomisos que no son considerados
entidades paraestatales, comiencen por presentar
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indicadores estratégicos de desempeno como requisito
para la renovacién o actualizacién de la clave de registro
presupuestario. Por otro lado, la ASF recomienda que los
fideicomisos que si son considerados entidades paraestatales
elaboren indicadores estratégicos de desempefio que
representen de mejor manera sus actividades sustantivas.
De otra forma, el anélisis del cumplimiento de sus fines,
metas y objetivos seguird siendo parte de la profunda
discrecionalidad con la que se han venido manejando la
informacién de los recursos publicos depositados en fondos
y fideicomisos.

El dictamen final de la Auditoria 344 “Evaluacién
Presupuestaria vy Financiera de los Fideicomisos
Constituidos por el Gobierno Federal y Coordinados por
la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico’ realizada por
la ASF como parte de su Revisién de la Cuenta Publica
de 2003 es contundente respecto de la grave problemaética
que hemos venido ilustrando a lo largo de este trabajo.
Senala la falta de control, supervision y fiscalizacién de los
recursos publicos federales involucrados en los fideicomisos
que hacen que éstos se conviertan en una suerte de dinero
publico invisible:

En opinién de la entidad de fiscalizacién superior de la
Federacién, (...) la SHCP no cumplié con el control y
supervision de los procesos de inscripcién, renovacién
o actualizacién de la clave de registro presupuestario
y de extinciéon de los fideicomisos que involucran
recursos publicos federales. Tampoco mostré evidencias
de efectuar el anélisis sobre el cumplimiento de los
objetivos y meta, asi como de la situacién financiera
de esos instrumentos juridicos, que son la base para
sustentar la opinién sobre su vigencia, y no lleva a
cabo el control y seguimiento de los recursos publicos
aportados a los fideicomisos. Lo anterior implica que
no existe certeza sobre el nimero de fideicomisos
vigentes.
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Con la informacién disponible se conocen que el total
de activos de los fideicomisos, mandatos y contratos
andlogos (reportados en el Sistema de Registro de
fideicomisos, fondos, mandatos y contratos analogos
de la Administracién Piblica Federal en 2003) ascendié
a 662,007.3 millones de pesos; sin embargo, dado que
los estados financieros de la mayoria de estos entes no
estan dictaminados por auditor externo, no es posible
precisar el monto de los recursos financieros que éstos
administran. Por otra parte, no es transparente el
proceso de traslado a la Tesoreria de la Federacion del
monto enterado por estas figuras juridicas al momento
de su baja y terminacién de funciones. P. 38.



VIIL. Conclusiones y Propuestas:
Hacia una Ley General de Fideicomisos

Pareciera ser una verdad de perogrullo sostener que
la transparencia constituye uno de los ingredientes
indispensables para la construccion de la nueva
institucionalidad democratica que exige la vida nacional.
Efectivamente, en términos formales, hoy ya no es
factible considerar democrético a un Estado que ademaés
de contar con elecciones periddicas, libres y equitativas,
no procure el auspicio de mecanismos de transparencia
e informacién gubernamental. Sin embargo, aqui hemos
argumentado que la rendicién de cuentas en materia
financiera todavia constituye un gran reto por superar en el
proceso democratizador de México. En este trabajo hemos
demostrado que, en particular, la gestién y manejo de
los recursos publicos depositados en fondos, fideicomisos
y contratos analogos constituyen una de las areas maés
rezagadas en cuanto a los estandares de transparencia que
debieran caracterizarla.

A menudo se entiende a la transparencia como un
aparador limpio y sin cortinas que de forma hermética
exhibe los asuntos publicos. Sin embargo, la imagen mas
adecuada debia ser no la de los vidrios limpios, sino la de las
ventanas abiertas. Ello, ademas de aumentar la cantidad de
informacién disponible, robusteceria su calidad en funcién
del acceso a otras variables que permitieran comprender
esta informacién de mejor manera. La transparencia debe
servir para el combate de la ilegalidad, la ineficiencia
v la corrupcién; por eso la voluntad por transparentar el
quehacer publico siempre debe ir acompanada de una
actitud proactiva por parte de los servidores publicos. La
transparencia debe incorporar un esfuerzo por parte de
las autoridades no sélo para no ocultar, sino también para
ofrecer y en muchos casos traducir esa misma informacién,
con objeto de que los ciudadanos tengan los suficientes
elementos de juicio para evaluar el desemperio publico e
institucional.
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Sin embargo, hasta los impulsores méas devotos vy
convencidos de la transparencia y la rendicién de cuentas
suelen vacilar ante el reto que representa la opacidad
financiera. Aqui, hemos senalado que la Ley Federal
de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
Gubernamental de nuestro pais, de vanguardia en
muchos aspectos, destaca de manera negativa a nivel
internacional por su reserva especial en contra de la
divulgacién de aquella informacién que pueda “danar
la estabilidad econémica o financiera”. Hemos buscado
poner de relieve la falacia de los argumentos a favor de
mayor opacidad en los sectores econémicos, y del mismo
modo romper de tajo con aquellas concepciones que
confunden tecnocracia con opacidad e impunidad.

A nivel normativo, los fideicomisos (figura proveniente
del derecho mercantil privado) son una disposicién de
dinero encomendada de buena fe para su entrega final
a una tercera persona o a favor de una causa particular.
Sin embargo, aqui hemos sostenido que el ejercicio de
los asuntos publicos no debe funcionar sobre la base
de la confianza en agentes privados, ni depender de la
buena fe los funcionarios publicos. Los asuntos publicos
y sobre todo las encomiendas que tienen que ver con el
desarrollo econémico de la nacién o con las actividades
prioritarias de los gobiernos estatales y federal como las
que caracterizan a los fideicomisos publicos, deben operar
sujetas a los principios de control, vigilancia, fiscalizaciéon
y rendicién de cuentas de los recursos del erario en ellas
involucrados.

En el texto, hemos explorado algunos casos
emblematicos de la opacidad financiera en materia de
fideicomisos (ISOSA, FOBAPROA, FARAC, etc.). Tales
experiencias ponen de manifiesto que este tipo de figuras
juridicas, con mucha frecuencia asumen caracteristicas
totalmente diferentes a las que en teoria deben tener.
Frecuentemente llegan a convertirse en uno de los nuevos
instrumentos favoritos para fomentar la opacidad en el
manejo, monto y destino de los fondos publicos.



Hemos también demostrado que cuando los recursos
publicos son transferidos a un fideicomiso, la posibilidad
de fiscalizacién se ve seriamente mermada. De manera
reiterada, los secretos bancario y fiduciario se utilizan
por aquellos funcionarios publicos reacios a la rendicién
de cuentas. En general, no existe informacién suficiente
o contabilidad confiable de los fideicomisos, no se saben
los montos recaudados, ni los beneficiarios directos de los
subsidios, ni las obras que se ejecutan con el dinero publico
encapsulado en estos contratos.

Ello, como ha quedado demostrado aqui, ha impedido
que la sociedad evalGe de manera plena y efectiva lo que
su gobierno hace con los fondos publicos. Tal opacidad
ha llevado a los criticos méas extremos a declarar que los
fideicomisos son “la continuaciéon de la rapifa por otros
medios”. Desgraciadamente tal afirmacién no ha quedado
en una mera descalificacién, pues en varios casos las
propias revisiones de la ASF han documentado un manejo
irregular y corrupto de los recursos publicos depositados en
los fideicomisos.

En este texto también revisamos algunos casos llamativos
de las experiencias de regulacién de fideicomisos a nivel
internacional. En México tendriamos que seguir el ejemplo
de paises como Chile que se encuentra explorando la
idea de establecer un “fideicomiso ciego” (sin contacto
entre fiduciario y el fiduciante) como una herramienta
para evitar el conflicto de intereses en las inversiones
efectuadas por las entidades estatales. Otra propuesta
llamativa es la de Transparencia Internacional que aboga
por la implementacién de un Sistema de Informacién
Integrado en la Administracién Financiera con objeto de
combuatir la opacidad en cuestiones fiscales y en las cuentas
“fuera de presupuesto” (off budget accounts) como los
fondos, mandatos y fideicomisos. El ejemplo de Guatemala
también es relevante, pues el secreto bancario se encuentra
acotado por el hecho de que las instituciones fiduciarias
se encuentran obligadas a enviar de manera mensual los
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estados financieros de los fideicomisos a la Direccién de
Crédito Publico del Ministerio de Finanzas Publicas para su
evaluacién y seguimiento.

Pero sobre todo, en México, habria que avanzar en la
formulacién de un sélo ordenamiento juridico con jerarquia
de Ley que pueda concentrar toda la normatividad relevante
que regule esta figura que se ha generalizado a niveles sin
precedentes en la gestién de lo publico. Por ello, en estas
conclusiones sostenemos que, con objeto de acabar con la
arbitrariedad, discrecionalidad vy opacidad imperantes en
la gestién de fondos, fideicomisos y contratos anélogos, es
necesario que en México contemos con una Ley General
de Fideicomisos que regule a los fideicomisos que operen
con dinero del erario. Tal ley deberia caracterizarse, entre
otros, por los siguientes elementos:

* Modalidades de creacién de los fideicomisos:
Sefialamiento de los casos en que sea legalmente
vélido el establecimiento de este tipo de figuras
mercantiles. Actualmente, este tipo de decisiones
son totalmente arbitrarias.

* Areas prohibidas para el establecimiento: El
legislador debe contemplar los asuntos en los que
no haya lugar a la fundacién de fideicomisos.
Habria que considerar, por ejemplo, si en
materia de salud o de seguridad social, resulta
conveniente delegar en un contrato mercantil
responsabilidades estatales tan fundamentales.

* Limites nosélo en cuanto ala cantidad, clase y tipo
de fideicomisos que puedan ser establecidos, sino
al monto méximo permitido de dinero publico:
Esta limitacién del porcentaje del presupuesto
que por ley pueda ser ejercida a través de estas
figuras, serfa sumamente importante. Entre méas
recursos sean ejercidos por este tipo de contratos,
el sentido dltimo de la existencia del propio
gobierno se ve seriamente mermado.
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* Fiscalizacion y rendicién de cuentas. La ley
deberia establecer con suma claridad, que la
obligacién por rendir cuentas, ofrecer informacién
regular, oportuna y veraz, asi como transparentar
los estados financieros, no debe estar al arbitrio o
la buena voluntad de ningln funcionario publico,
tal como ocurre en la actualidad, sino claramente
regulada en la Ley. Este punto implicaria la
abolicién de los secretos bancarios y fiduciarios
para estas figuras legales, y la obligacién de
reportar sus ingresos en el PEF y sus gastos en la
CHPE

:spjsandoiq 4 sauoisnjouo))

* Tipos de sanciones para los funcionarios publicos
que violen la ley. Si algin funcionario publico se
negara a proporcionar la informacién necesaria
para los procesos de fiscalizacién o de rendicién
de cuentas, es necesario establecer la posibilidad
de tipificar delitos especiales. Actualmente, la
Ley permite fincar responsabilidades por delitos
especiales, que si bien no estan incluidos en el
Cédigo Penal, si se encuentran contemplados en
otras leyes. Aqui, se trataria de establecer delitos
especiales de opacidad financiera.

SOSIWO2IAP1] 2P [042UIL) (17 DUN DIODL]

* Obligaciones en la estructura: Que todos los
fideicomisos que manejen recursos publicos,
conformen estructuras organicas anélogas a la
Administracién Pudblica Federal y cuenten con
Comités Técnicos. Que los estados financieros
de todos los fondos y fideicomisos publicos sean
oportunamente dictaminados por auditores
externos. Que todos los fondos y fideicomisos que
manejen recursos publicos presenten indicadores
relevantes y representativos de desempeno, etc.

Por fortuna, la sociedad cada vez estd més atenta y exige
mayores niveles de rendicién de cuentas a sus autoridades.
En este texto también hemos destacado, de forma positiva,
los avances en materia de transparencia y fiscalizacién,
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tales como la més reciente reforma constitucional al Art. 6°
que otorga un respaldo legal mas robusto a nuestra garantia
constitucional para el acceso a la informacién; o como la
reforma que amplié las facultades de fiscalizacién de la
ASF para incluir como entidades fiscalizadas a los fondos y
fideicomisos que administran recursos publicos federales.

Sin embargo, al mismo tiempo que hay que celebrar los
adelantos, hay que denunciar los retrocesos y estar atentos
a las puertas falsas de la simulacién que en materia de
rendicién de cuentas se pueden estar generando. Un desafio
fundamental en esta materia, lo constituye la proliferaciéon
de leyes sombra o artilugios informales para evadir las
Leyes de Acceso a la Informacién. Ante la generalizacion
explosiva y a escala internacional de leyes de transparencia,
algunos gobiernos y funcionarios publicos que no
comparten este tipo de compromisos con la rendicién de
cuentas han buscado evadir las leyes formales de acceso
a la informacién utilizando procedimientos informales de
comunicacién y de registro de informacién.

Laexperienciadelaley de Procedimientos Administrativos
en los Estados Unidos es un ejemplo importante en este
sentido. Debido a la complejidad de los procedimientos
administrativos que tradicionalmente esta ley impone para
la formulacién de reglamentos formales, las dependencias
gubernamentales responden por medio de la utilizacién de
procedimientos informales o ‘reglamentos interpretativos’
que evidentemente no cuentan con los mismos requisitos
de transparencia. Asi, tenemos el paraddjico resultado
de leyes disenadas para transparentar la actuacién
gubernamental, que al mismo tiempo empujan el proceder
de los funcionarios publicos hacia la opacidad.

Por ello, algunos otros autores (Fox, 2007) han hablado
de la existencia de una “transparencia opaca” que se refiere
a “formas de difusién de informacién oficial que no revelan
cémo se desempenan las instituciones en la practica, ya sea
en términos de cémo se toman decisiones o de cuéles son



los resultados de sus acciones (...) [o] a la informacién
que solo se divulga nominalmente, (...) pero que no resulta
confiable”.’ Alasdair Roberts (2006) también ha senalado
que cuando nos referimos al derecho a la informacién,
“estamos hablando de la distribucién del poder politico” vy
por ello es dificil esperar que los gobiernos estén dispuestos
a compartir el poder politico de mottu propio. Roberts es
enfatico cuando senala que, a menos que los grupos que
estan en el poder sientan una intensa y permanente presion,
los gobernantes consentiran en llevar la transparencia hasta
sus Ultimas consecuencias.?

Un caso relevante de esta transparencia opaca, lo tuvimos
en México con el ejemplo del rescate bancario y el Instituto
para el Ahorro Bancario. Desde que el Instituto Federal
de Acceso a la Informacion Pablica Gubernamental, en su
histérica sesién del 2 de diciembre de 2003 fall6 a favor
de hacer publica las actas de las reuniones de las juntas de
gobierno del FOBAPROA, asi como el acta de entrega del
FOBAPROA al IBAP, dejaron de hacerse actas formales de
las reuniones, y a partir de ese momento, sélo se redactan
minutas de los acuerdos generales y no de las reuniones
de trabajo. En otras palabras, la transparencia opaca de los
funcionarios financieros dej6 ver la paradéjica situacién de
que, sin voluntad politica, los logros de la transparencia
pueden resultar en una perversa correlaciéon inversamente
proporcional en la que a mayores niveles de transparencia,
tenemos menores niveles de informacién formal.

Por ello concluimos que, para enfrentar la simulacién no es
suficiente con tener leyes de avanzada y promover reformas
en pro de la transparencia. Si en nuestras autoridades
sigue imperando la cultura politica del patrimonialismo, la
opacidad e irresponsabilidad publica, de poco nos serviran
todos los avances legales a favor de la rendicién de cuentas.

19 Ver: Fox, 2007.
20 Ver: Roberts, 2006.
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Hace falta voluntad politica y el afianzamiento de una
nueva cultura de transparencia y de rendicién de cuentas
en nuestros politicos, funcionarios y servidores publicos.
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