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PALABRAS DEL LIC. TOSE GOMEZ GORDOA, RECTOR DE LA ESCUELA
LIBRE DE DERECHO, PRONUNCIADAS EL 19 DE ENERO DE 1982
EN EL SEPELIO DEL LIC. GUSTAVO R. VELASCO

La Escuela Libre de Derechp, fundada hace 70 afios, esculpe hoy un nuevo
nombre en el templo que tiene dedicado a quienes han hecho de ella un re-
cinto severo, sencillo y auténtico de lo que debe ser una escuela de derecho.

A Gustavo R. Velasco, que ayer nos dejé, solamente en el aspecto material
damos hoy nuestro ultimo adiés, como ofrenda perenne, al mismo tiempo
que como una esperanza de que su obra, siempre plena de vigor, de congruen-
cia y de autenticidad, contintie siendo vivo ejemplo para maestros y alumnos
de nuestra querida Escuela.

A su viuda y a sus hijos queremos decirles lo que siempre supieron, que
uno de los grandes amores de la vida de su esposo y padre fue nuestra Escuela.

Pero también queremos decirles que la Escuela lo quiso entrafiablemente;
que lo admir6 y lo respeté en todo momento y que esa reverencia también
ustedes la han compartido y la seguirin compartiendo en el constante recor-
dar de como el maestro Velasco se entregh con perenne ilusién de juventud
a su citedra de Derecho Administrativo, a la Rectoria por mds de 10 afios
y a la investigacién de jurista consumado, pues ocupa ya uno de los sitiales
mds importantes en el mundo del derecho de nuestra querida Patria.

Hacer un perfil del maestro Velasco es dificil, por su importante contenido,
pero también es ficil, porque su pensamiento fue cristalino.

Creyé en la libertad, como uno de los atributos mas excelsos del alma; por
eso quiso tanto a la Escuela Libre de Derecho, porque ambos se identifica-
ban en ese don maravilloso de no admitir ataduras para no caer en el halago
al poderoso y poder ser duefio de uno mismo.

En aras de la libertad, el maestro Velasco empeiié su vida y batallé incan-

" sablemente.

Escribié innumerables documentos y libros sobre temas econémicos y juri-
\dicos, siempre con la misma filosoffa y con los mismos principios, rayando
en la intransigencia. Recordemos entre otros “El Camino de la Abundancia”,
“Libertad y Abundancia™ y al “Servicio de la Escuela Libre de Derecho”.

Y qué bueno que nos queda el ejemplo de Don Gustavo R. Velasco en la
intransigencia, qué bueno que existan excepciones destacadas frente a la com-
placencia; qué bueno que tuvimos la magnifica ensefianza de quien fue hono-
rable y honesto, a carta cabal y en todos los d&mbitos de lo moral, de lo inte-
lectual y de lo filoséfico.

La Escuela Libre de Derecho, al rendir a su querido ex-Rector y Rector
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Honorario, a su maestro de Derecho Administrafivo por m:‘«is de 50 afios,
nuestro Decano, le hace promesa de seguir manteniendo por siempre los idea-

justici i aracteristicos.
les de justicia y libertad que le fueron caracteri .
Maestro Velasco, fue usted hombre cabal, jurista ejemplar, maestro entra-

fiable, defensor de la justicia, ap6stol de la libertad y por todo ello un gran

mexicano.
Descanse en Paz.

GUSTAVO R. VELASCO — UNA SEMBLANZA
RoDRrRIGO SANCHEZ-MEJORADA VELASCO

“Multa dicemus, et deficiemus in verbi”
Eclesidstico, XLIII, 29.

Asi como un cometa pasa por la tierra una o dos veces cada siglo, asi se
dan unos cuantos hombres excepcionales, casi por accidente dirfamos, en la
vida de los pueblos. Y de la misma manera que los cometas dejan tras de si una
cauda fulgurante, estos hombres excepcionales dejan una estela de grandeza
indeleblemente grabada en las mentes de quienes tuvieron la fortuna de co-
nocerlos.

Fue en la Ciudad de México donde naci6 Gustavo Ricardo Velasco Adalid
un viernes de Dolores —el 8 de abril de 1903—, primogénito hijo de Octavio
R. Velasco Alvarez y Luz Adalid Mesa de Velasco. Desde nifio serio y respon-
sable, la aficién —casi obsesién— por la lectura y la sed de conocimiento que
lo caracterizarian,;como adulto se manifestaron a muy corta edad —antes de
los once afios ya habia acompaiiado a los protagonistas de todas las aventuras
escritas por Julio Verne a través de 14 tomos de més de 500 péginas cada uno.
Después de hacer sus estudios primarios en las ciudades de México y Gua-
dalajara, su padre, deseoso por un lado de que aprendiera inglés, y temeroso
tal vez por el otro de los riesgos que entraiiaba para su familia su cargo
federal como Juez de Distrito en la vordgine del conflicto revolucionario, lo
envié a estudiar a una academia militarizada, Harvard School, en la ciudad
de Los Angeles, California, E.U.A., en el afio de 1918. Su madre, hermano y
hermana se establecieron temporalmente en esa misma ciudad, y en ausencia
de su padre, ante el desconocimiento del inglés y de un pafs extrafio por
parte de su madre, y la mayor juventud de sus hermanos, se convirtié en
cierto grado en jefe de familia, circunstancia que indudablemente templs
todavia mds su cardcter. Realizé estudios universitarios en Pomona College,
en la ciudad de Pomona, California, de donde se gradué en el afio de 1921.

Decidido a seguir la profesién de su padre, ingresé en la Escuela Libre
de Derecho en el afio de 1922. Su trayectoria por la Escuela fue brillantisima
y obtuvo la calificacién mdxima en todas sus materias menos en una. La ge-
neracién de estudiantes a la que pertenecié fue excepcional en cuanto a que
publicé una jocosa crénica, un anecdotario, de su paso por la Escuela, inti-
tulada “Jus Vacilare”. Una hojeada a este delicioso libro —que deberia ser
lectura obligatoria para todo alumno de la Escuela— nos revela la personali-
dad de sus protagonistas de 1922 a 1926, y ahi encontramos al “gringo Ve-
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lasco” (apodo surgido de sus multiples lecturas en inglés y de que con fre-
cuencia llevaba la revista “Life”, publicada en los E.U.A., bajo e_l brazo)
siempre estudiando, siempre leyendo. Su conocido apodo en el medio c{e la
Escuela Libre —“Lolo”— vino después, al enterarse uno de sus compaieros
de su nacimiento en viernes de Dolores. Sustenté su examen profesional
el 8 de noviembre de 1927, con la tesis “El Articulo 21 Constitucional con
Exclusién de la Parte Relativa a la Persecucion de los Delitos”, misma que
fue premiada por el jurado examinador, acordando que fuera publicada a
costa de la Escuela.

Si bien para 1922, acabada la etapa mis dlgida de la Revoluc.ién, su [an.li-
lia ya habia regresado a la Reptblica, las judicaturas de Distrito y de Cir-
cuito de su padre en diversas partes de la provincia la mantenfan lejos de la
Ciudad de México, por lo que vivi6 desde ese afio en la casona de su tio
Luis Montes de Oca, conocido personaje de su época, quien influy6 grande-
mente en su formacién, transmitiéndole sus ideas netamente liberales. Auxi-
lib 2 Montes de Oca en 1925 y 1926 en la Contraloria de la Federacién (hoy
extinta), v al ser nombrado Montes de Oca Secretario de Hacienda y Crédito
Publico f)or el Presidente Calles en 1927, ocupé el cargo de Subdirector de
Jienes Nacionales, el que desempeiié hasta mediados de 1931. Pasé entonces
a ser Jefe del Presupuesto de la Federacion hasta enero de 1932, fecha en
que dimitié al renunciar Montes de Oca como Secretario.

Desde 1932 ejercié la abogacia independientemente, asesorando sobre todo
a instituciones financieras. La principal de éstas fue el Banco Internacional,
fundado por Montes de Oca en el afio de 1941, en cuya organizacién colabor6
activamente.

Es frecuente que los grandes profesores, los eruditos jurisconsultos, no al-
cancen en el 4mbito profesional el mismo éxito que en el acedémico. Pero el
gran jurista, estudioso de obras escritas en espanol, inglés, francés, italiano
y aleman, autor de innumerables estudios juridicos, en este caso fue también
prestigiado abogado. Era miembro de numero de la Academia Mexicana de
Jurisprudencia y Legislacion, correspondiente de la de Espafia, y fue su pre-
sidente de 1980 hasta su muerte. Presidié el consejo directivo de la Barra
Mexicana de 1947 a 1948, fue miembro de su junta de Honor y, en unién
de otros ex-presidentes, fue su Presidente Honorario Vitalicio. También formé
parte de la junta de Honor del Ilustre y Nacional Colegio de Abogados. En
el medio bancario, ocupé la presidencia de la Asociacién de Banqueros de
1950 a 1951.

Fue también en 1932 cuando se puso, para usar el titulo de una de sus
publicaciones, “Al Servicio de la Escuela Libre de Derecho”, mismo que sélo
terminarfa con su muerte medio siglo después. Durante esos cincuenta afos
fue profesor titular de la citedra de Derecho Administrativo, del primer curso
de 1932 a 1936 y del segundo curso de 1937 a 1982. Fue miembro de la Junta
Directiva de 1937 a 1946, y actué como Rector en 1944; la Junta General de
Profesores lo eligi6 Rector en 1955, cargo que desempeiié durante once afios,
hasta 1965. Fue nombrado Rector Honorario en 1970, y por su antigiiedad
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como profesor era el Decano de la Escuela. Propietario de una notable colec-
cién de libros sobre temas juridicos y econémicos, segin se fue retirando
de la actividad profesional en los afios setenta fue donando su biblioteca juri-
dica a la Escuela.

Su devocién por la Escuela es facil de entender si se comprende que consi-
deraba a la libertad, en las palabras que ytilizara nuestro Rector, el Lic. José
Gomez Gordoa, en su sepelio, “como uno de los atributos mas excelsos del
alma'’. “Por eso quiso tanto a la Escuela Libre de Derecho”, dijo nuestro
Rector, “porque ambos se identificaban en ese don maravilloso de no admi-
tir atac'luras, para no caer en el halago al poderoso, y poder ser duefio de
uno mismo”.

Muchos de los alumnos de los treintas, cuarentas, cincuentas y principios
de los sesentas, Impuestos por su caricter severo, su erudicién y su singular
memoria, vefa con mdis agrado una visita a la Inquisicién que el examen
final de Derecho Administrativo. (La pregunta obligada de quienes espera-
ban su turno a los primeros que salfan del examen era “¢pregunta las fechas
fle las leyes?"). Pero sus alumnos de fines de los sesenta y setenta, si bien
igualmente impuestos por la portentosa figura, ya no sentfan ese temor, y las
c!as.es del maestro Velasco, ademis del contenido intelectual que siempre
tuvieron, se vieron animadas con chispeantes anécdotas y buen amor. ;A qué
obedeci6é el cambio? Por un lado, a la edad, y por el otro a la cercania con
que vio la muerte a fines de 1971, cuando fue sometido a una intervencién
quirtrgica para extirparle un tumor que presionaba sobre su cerebro.

La operacién anterior, lejos de restarle facultades, parecié darle nuevo
impetu. Retirado para ese tiempo en gran parte de la actividad profesional,
dedicé todavia mds tiempo a la lucha que desde joven lo apasionaba: la
defensa de ese valor supremo antes mencionado, la libertad.

Convencido de que la libertad no podia existir sin libertad econémica, se
volvi6 estudioso de la economfa, y partidario acérrimo de la economia libre.
Al igual que la de sus escritos juridicos, la lista de sus trabajos sobre economia
politica es larga, y se publicarin ambas en proximo numero de esta Revista
de Investigaciones Juridicas. Baste mencionar que, ademds de luchar por la
libertad a través de la exposicién y difusién de sus ideas liberales, lo hizo
en México como motor principal del Instituto de Investigaciones Sociales y
Econémicas, en los Estados Unidos de América como miembro del Consejo
de Directores del Institute for Humane Studies, de Menlo Park, California,
y en el dmbito internacional como miembro de la Sociedad Mont Pelerin,
de la cual fue durante dos periodos uno de sus vicepresidentes, y de la que
tuvo que rechazar la presidencia por su débil salud en sus wltimos afos.
A través de Luis Montes de Oca y de la Sociedad Mont Pelerin conocié e
hizo amistad con los més grandes economistas liberales contempordneos: Von
Mises, Hayek, Rueff, Hazlitt, Erhard, Friedmann, etc.

Su vocacién liberal motivé que algunos de sus criticos detractores lo tacha-
ran de ateo. Sus alumnos, tan afectos, como todo estudiante, a descubrir las
vidas privadas de sus maestros, circularon en una época la versién de que “el
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maestro Velasco era obispo protestante”, inspirada, .seg.t’m se averigl.xé después,
por la existencia de un homénimo. Todo falso. Si bien fue bautizado como
catdlico, se mantuvo como adulto siempre al margen de todo grupo u orga-
nizacion religiosa, conservando simplemente su fe en la Providencia, en un
Ser Superior, a quien publicamente invocaba en sus discursos.

Pero no fueron el derecho, la economfa, la Escuela Libre y la libertad sus
unicos intereses. Con la misma fuerza con que se dedicaba a ellos defendfa
nuestro patrimonio cultural. Presidente de la Sociedad Defensora del- Tesoro
Artistico de México de 1964 a 1979, luego su Presidente Honorario, luché
incansablemente por la preservacién de los monumentos histéricos, y fue
el autor de la primera ley que con ese fin se promulgs, relativa a la ciudad
de Taxco. “Lo que se hereda de los mayores”, decia, “hay que conquistarlo
para poseerlo”.

Sentia profundo interés por aquellas instituciones de los Estados Unidos
de América que pudieran ser tutiles a México, y formé parte del Consejo
Directivo del Instituto Mexicano Norteamericano de Relaciones Culturales
de 1966 a 1981, asi como de la Universidad de las Américas de 1961 a 1977.

A las actividades anteriores hay que agregar frecuentes viajes, sobre todo
a Europa, los que aprovechaba para visitar a sus amigos liberales, presentar
ponencias en alglin seminario o reunién cientifica, y visitar museos, catedra-
les, y mds museos, ya que, como era de esperarse en un hombre conocedor
de historia, de cultura enciclopédica y fina sensibilidad, gustaba de la musica,
era admirador de la arquitecura y de la pintura, y contaba con una bella
colecciéon de obras de pintores mexicanos, espafioles, italianos e ingleses.

A lo largo de todas estas actividades, y ademds de los atributos ya men-
cionados, poseia otros que lo distingufan. Su inteligencia superior, aunada a
su firmeza de principios, lo harian aparecer intransigente, y hasta arrogante
para algunos; pero lo anterior no era mis que el producto de una absoluta
honradez intelectual. Sin temor de ser heterodoxo en un mundo de ortodoxia,
y sobre todo en un pais en donde no es raro que quienes con la palabra
ensalzan la libertad, con sus acciones la destruyen, expres6 su sentir y su
pensar con gran valor civil. Le molestaba la superficialidad, y los temas que
le interesaban los estudiaba a profundidad, pero se sentia insatisfecho e
incapacitado para tratar el tema publicamente si le quedaba cualquier duda
por resolver. Al mencionarle algun asunto, sobre todo de naturaleza juridica,
con frecuencia contestaba “no estoy bien enterado”, para a continuacién, des-
pués de platicar sobre el mismo, dejar a su interlocutor asombrado y conven-
cido de que sabia mis sobre el tema que la mayoria de los especialistas sobre
la materia.

Finalmente, el vigor y el empuje con que eficientemente perseguia e impul-
saba cualquier proyecto generalmente dejaban exhaustos a quienes se vefan
involucrados en él, y conscientes de su gran responsabilidad, férrea disciplina
y sentido del deber.

Los diez tltimos afios de su vida fueron, después de su grave enfermedad,
afios prestados, durante los que mantuvo la vida, en ocasiones con gran dolor
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fisico, gracias a la diaria ingestién de medicinas. Paradéjicamente, el hombre
que durante los casi 79 afios de su vida realiz6 una obra que otros no reali-
zarfan ni en un milenio, fue constante victima de una gran variedad de
enfermedades, ante las que nunca se rindi6. El 18 de enero de 1982, a las
13:00 horas, Gustavo R. Velasco no se rindi6, ni mucho menos murié. De una
manera serana y tranquila, su espiritu simplemente abandoné su cuerpo,
para incorporarse imperecederamente al de la Escuela Libre de Derecho.

Mal estarfa que no concluyera con una nota personal. No le envidio en
este momento a mi querido tio su erudicién, ni su memoria, ni su cultura,
ni su inteligencia. Pero si le envidio el don de la elocuencia, del uso preciso
y bello del lenguaje, con que transmitfa a quien lo escuchaba o lefa sus claras
ideas. Pues sélo de contar yo con dicho don, podria hacerle justicia a este
gran hombre a través de estas lineas. Y, dado que carezco de él, debo segu.ir
la mdxima de La Rochefoucauld, que ensefia que no hay menos elocuencia
en el tono de voz, en la mirada y en el ademin, que en la eleccién de las
palabras. Con voz suave, entonces, ademin humilde, y mirando al cielo,
puedo decir “Sefior, Gracias por permitirme conocerlo. Descanse en paz”
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DERECHO NATURAL O DERECHO IDEAL

Gustavo R. VELAsco

El reciente renacimiento de interés en el derecho natural en los Estados
Unidos de América es merecedor de elogio. En general, porque tiende a escla-
recer un concepto que desde su aparicién con los sofistas, Platén, los filésofos
Estoicos, San Agustin, Santo Tomés de Aquino y otros pensadores cristianos,
después de su secularizacién con Grocio, Puffendorf, Hobbes, Locke y Rous-
seau, y hasta la actualidad, ha estado rodeado de dudas e incluso de contra-
dicciones. Para los partidarios de la libertad como la mejor si no es que como
la tinica base aceptable para una sociedad abierta, voluntaria y que ofrezca la
esperanza de progresar, el movimiento presente reviste importancia especial
debido a la relacién del derecho natural con la doctrina de los derechos
naturales o derechos del hombre como los llamé la Declaracién Francesa
de 1789.

Este breve ensayo no pretende arrojar luz sobre el caricter ontolégico o
filoséfico del derecho natural, denominacién inconveniente que ha contri-
buido a las discusiones relativas a qué es la naturaleza, qué es conforme a la
naturaleza del hombre, si debe ser una elaboracién racional, o si ha de incor-
porar los mandatos de la Divinidad o al menos conformarse a ellos. Tampoco
aventurar¢ una opinién acerca de si existe un derecho natural general y per-
manente o, por el contrario, si ha de variar segin cada pafs y cada época, asi
como frente a casos concretos y a los problemas de que se ocupe. Mi finalidad
es la mucho mds modesta de precisar la funcién de esta idea y, en esa forma,
determinar el papel que puede desempefiar ttilmente. Y mi esperanza que
los resultados de este intento resulten aceptables tanto para los partidarios
del derecho natural como para los del positivismo juridico. Por cierto, otra
designacién errénea, ya que ha llevado a la nocién falsa de que tiene alguna
relacién con el positivismo filoséfico e incluso a acusaciones infundadas en el
sentido de que es indiferente al contenido del derecho y de que en alguna
forma ha favorecido los regimenes autoritarios y ain los movimientos totali-
tarios recientes o contempordneos como el nazismo y el comunismo.

Como punto de partida puede ser conveniente recordar que en toda socie-
dad humana existen cuatro érdenes normativos que la estructuran, la gufan
y la rigen. Ellos son la religién, la moral, el derecho, y los usos y costumbres
sociales. Al afirmar esto, no olvido que la condicién y bienestar del hombre,
y en tultimo término su felicidad o infelicidad sobre esta tierra, no dependen
solamente de la excelencia o deficiencias, ni de la observancia de esos érdenes.
Sobre aquellos influyen también realidades y hechos, que inclusive los deter-
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minan, tales como la ubicacién, orografia, fertilidad y otros caricteres del

suelo ocupado por el asentamiento humano de que se trate; por otros feng-

menos naturales como el clima, la abundancia o falta de lluvias, las inunda-
ciones, huracanes, terremotos, etc, y como factores mds directos, hay que
mencionar el tamafio, fuerza, salud y otras caracteristicas de los habitantes,
sus enfermedades y epidemias, su inteligencia y otras facultades mentales habi.
lidades, el orden o la organizacién econdmica, etcétera.

Volviendo al derecho, hay que afirmar terminantemente que en cada socie-
dad solamente hay y puede haber un tnico orden juridico. Este es el derecho
existente o derecho positivo, para emplear nuevamente el calificativo aceptado,
a pesar de que es redundante, de su falta de utilidad y de las equivocadas
interpretaciones que sefialé con anterioridad. En otras palabras, pero otra vez
inequivoca y definitivamente, en cada sociedad no existe sino un derecho,
o sea ¢l que es vilido porque se ha establecido, reconocido y promulgado con-
forme a las reglas y métodos en vigor en esa sociedad; y ademis de ser valido,
se observe electivamente por aquellos a quienes sus disposiciones se dirigen
© por una mayoria de ellos, y que en los casos que se presenten o cuando sea
necesario, se lleve a efecto, aplique y ejecute por los administradores, jueces,
la policia, el ejército y cualesquiera otras personas facultadas para hacerlo.

Una vez llegados a este punto y en el supuesto de que lo anterior sea cierto,
cosa que ningun jurista merecedor de este nombre negard, ¢qué lugar queda
para un concepto como el del derecho natural? ;Qué papel puede desempeiiar
en el complejo campo de las instituciones humanas y para la realizacién de
las potencialidades y aspiraciones de los hombres

A mi modo de ver, un papel vital y posiblemente hasta decisivo. El dere-
cho natural no es derecho porque el derecho verdadero es monista y, una vez
mds, no es posible que dos érdenes juridicos coexistan en el mismo lugar y
al mismo tiempo. Pero tampoco es “un absurdo sobre zancos” segin la mordaz
expresién de Bentham sobre los derechos naturales. Por el contrario, es una
idea valiosa y respetable, y puede ser una idea muy util luego que fijemos
su funcién legitima como voy a tratar de hacerlo.

El derecho natural entrafia un examen, critica y valoracién del derecho
vigente. Como toda creacién humana, el derecho existente no es perfecto.
Puede alcanzar y cumplir los fines u objetivos del derecho —el orden, la paz,
la seguridad, la libertad, la justicia, y el interés ptblico o “bien comiin”,
© puede no cumplirlos. Por supuesto que los criterios que menciono estdn
lejos de ser aceptados undnimemente. Pero segiin que el derecho positivo
consiga alcanzarlos o aproximarse a ellos, deberd ser aprobado y aceptado,
o reprobado y rechazado por hombres independientes y que piensen recta-
mente. Y la consecuencia que se sigue es que se proponga un derecho mejor
y se abogue por ¢l, un derecho que de acuerdo con la naturaleza de las
cosas y del hombre, con el pensamiento racional y con las directivas de la
moral y la religién, satisfaga mejor los fines del derecho o se aproxime mds
a ellos. Con otras palabras, el derecho natural es un ideal, no una realidad

1l
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actual; una meta a que apuntar y un camino por recorrer, no un producto
acabado ni un sitio en que descansar. Y para terminar ya, es un método

o proceso mediante el cual podemos perfeccionar nuestras instituciones y
ofrecer a los hombres una sociedad y una vida mejores.
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INTRODUCCION

En el presente trabajo se trata de hacer una descripcién del Fideicomiso en
México, publico y privado, tomando en cuenta sus antecedentes anglosajones
y las disposiciones legales en vigor que caracterizan una institucién juridica
relativamente nueva, en proceso de formacién y de una importancia conside-
rable y creciente en México y con perspectivas ilimitadas y por tanto muy
interesantes. Los nuevos intentos de legislar en Meéxico sobre fideicomiso
recogiendo la experiencia de casi cincuenta afios, la importancia del fideico:
miso como entidad de la administracién publica paraestatal, el aumento en
la actividad fiduciaria privada y la inquietud en América Latina por esta
fascinante institucién juridica, son razones para justificar el esfuerzo de reunir
Ia gran cantidad de problemas por resolver y necesidades por satisfacer en
relacién con esta institucién juridica que, sin embargo, ha facilitado una
gran variedad de operaciones imposibles de encuadrar en figuras juridicas
tradicionales.

También se incluyen mis notas sobre el fideicomiso en América Latina.

Caracterizacion legal del fideicomiso

El nombre de fideicomiso, aceptado en México como el que tradicionalmente
se ha dado en nuestra lengua a la institucién anglosajona, no significa de
ninguna manera lo que por ¢l se ha entendido en el derecho antiguo, pues
el fxdcncqmiso mexicano es, en realidad, una institucién distinta de todas
las anteriores y muy particularmente del fideicomiso en el derecho romano.
La,rc’eglamentacién sancionada en la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, como una operacién de crédito, y las distintas reglas que se encuen-
tran en la Ley General de Instituciones de Crédito sobre fideicomiso, consti-
tuyen, en el fondo, una adaptacién de las pricticas anglosajonas, pero con
las modificaciones adecuadas para su adaptacién a las demds disposiciones de
nuestro derecho y muy particularmente de la Legislacién Bancaria, a fin

de que haya }Jm(‘lad.en el sistema y se eviten discordancias o conflictos entre
unas y otras instituciones juridicas.

La definicion de Azevedo! dice:

dFldexcomxso é o intituto juridico em virtude do qual se adquire proprie-
ade com a inerente obrigacio de conservar o recebido e, por morte,

depois dc::' [crto tempo ou sob determinada condigio, transmitir a outra
pessoa, fisica ou juridica”.

Esta dghniri()n nada tiene que ver con la contenida en la Ley de Titulos
y Operaciones de Crédito, que dice:

1 O Fideicomisso no Direito Pitrio, p- 20.
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“Articulo 346.—En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina cier-
tos bienes a un fin licito determinado, encomendando la realizacién de
ese fin a una institucién fiduciaria”.

Como se ve, la definicién de nuestra ley es mucho mas semejante al trust
del derecho anglosajén, que como se sabe puede utilizarse para alcanzar cua-
lesquiera finalidades que sean licitas, no contraviniendo disposiciones de orden
publico.

Los rasgos determinantes del fideicomiso mexicano son la afectacién de
ciertos bienes a un fin licito determinado; la circunstancia de que ese fin
licito determinado tnicamente pueda realizarlo una institucién de crédito
autorizada para hacer operaciones fiduciarias y que s6lo pueda ejercerse res-
pecto de los bienes fideicometidos, los derechos y acciones que a dicho fin se
refieran, no requiriendo mis formalidades que las que el derecho comun
establece para la trasmisién de bienes y derechos. El fideicomiso es vilido
aunque se constituya sin sefialar fideicomisario, que pueden serlo todas las
personas fisicas o juridicas que tengan la capacidad necesaria para recibir el
provecho que el fideicomiso implica.

Una de las caracteristicas mds importantes del fideicomiso mexicano es la
orientacién de los bienes fideicometidos a la consecucién del fin del fideico-
miso, de tal manera que las instituciones fiduciarias no pueden realizar,
respecto de dichos bienes, otros actos que no sean los necesarios para conse-
guir el fin para el que fueron entregados en fideicomiso, en la inteligencia
de que pueden ser objeto del fideicomiso toda clase de bienes y derechos
salvo los que, legalmente, sean rigurosamente personales de su titular.

“Los bienes que se dan en fideicomiso —dice la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito— se considerardn afectos al fin al que se destinan, y en
consecuencia, sélo podrdn ejercitarse, respecto a ellos, los derechos y acciones
que al mencionado fin se refieran, salvo los que expresamente se reserve el
fideicomitente, los que para €l deriven del fideicomiso mismo, o los adquiri-
dos legalmente respecto de tales bienes, con anterioridad a la constitucién del
fideicomiso, por el fideicomisario o por terceros”. (Art. 351).

Completa la disposicién legal transcrita, la Ley General de Instituciones
de Crédito, que al reglamentar las operaciones que pueden practicar las ins-
tituciones fiduciarias, somete a éstas a la regla de que “cuando se trate de
operaciones de fideicomiso por las que la institucion ejercite como titular dere-
chos que le han sido transferidos con encargo de realizar un determinado fin”
(y no puede ser de otro modo segin se acaba de ver), el importe de las
responsabilidades contraidas no puede exceder de 30 veces el capital pagado
y reservas de capital, porcentaje que puede ser modificado mediante disposi-
cions de cardcter general por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
oyendo previamente al Banco ed México (Art. 45, fracciéon II, inciso c), de
la Ley General de Instituciones de Crédito).

Pero ademds, deben tenerse muy presentes las fracciones XI y XII del ar-
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ticulo mencionado, porque en ellas se establece que la fiduciaria tendri .las
facultades que se hayan consignado conforme a la Ley en el “acto constitu-
tivo del fideicomiso” (que no puede ser otra cosa que un contrato), y adefnas
regulan las responsabilidades de la institucién fiduciaria, de cardcter civil,
que incluye su capital, reservas y utilidades por (_ils.trlbmr, por los da.m.os y
perjuicios “que se causen por la falta de cumplimiento en las condiciones
o términos sefialados en el fideicomiso... por la malversacién de los bienes
dados en fideicomiso o de sus frutos o productos, o por los demds hechos que
impliguen culpa en el cumplimiento de los cometidos aceptados por ella”,
sin perjuicio de las responsabilidades penales de los delegados fiduciarios y
demds funcionarios que ejecuten los actos u omisiones de que nazca la respon-
sabilidad.

Como dice el Maestro Batiza “puede afirmarse que la unica razén de ser
de las facultades que corresponden al fiduciario consiste en hacerle posible
el cumplimiento de su obligacién fundamental que es la realizacién del fin del
fideicomiso que se le encomienda”.

Es muy importante contemplar la liberacién de las responsabilidades de la
fiduciaria cuando obre ajustindose a los dictimenes o acuerdos de los Comités
Técnicos o de Distribucién de Fondos, que son unos singulares organismos
en nuestro Derecho, muy parecidos a los Consejos de Administracién, que
parecen reconocer su origen en los trust committee del Derecho Norteameri-
cano, cuya misién consiste en ordenar las inversiones y regular la venta de
los trust, sin eliminar, segin dice Batiza, “la responsabilidad de la institu-
cién”. La creacién de los Comités Técnicos procede del Articulo 55, frac-
cién IV, pdrrafo tercero, de la Ley de Instituciones de Crédito que dispone
que en el contrato de fideicomiso o en sus reformas, que requerirdn el con-
sentimiento del fideicomisario, si lo hubiere, “podrin los fideicomitentes pre-
ver la formacién de un Comité Técnico o de Distribucién de Fondos, dar las
reglas para su funcionamiento y fijar sus facultades”.

En unas conferencias sobre “fideicomiso, trust y equity”, publicadas en la
Revista de la Facultad de Derecho de México, octubre-diciembre de 1955,
pig. 56 y siguientes, el Lic. Roberto Molina Pasquel afirma que el fideicomiso
en México es todavia una figura en proceso de modelacién y el trust un
modelo a copiar para su traslado a nuestro pafs. Destaca la improcedencia
de las teorfas que explican el trust en los sistemas de Derecho Civil como un
desdoblamiento de la propiedad, coincidiendo en esto con Lapulle en el sen-
tido de que el trust no es una nueva forma de propiedad sino la afectacién
de la misma a un objetivo determinado.

Destaca que la equity no dijo que el cestui que trust fuera el propietario
de la tierra, sino dijo que el trustee es el propietario, pero afiadié que estaba
obligado a poseer la tierra para el beneficio del cestui que trust.

Personalmente no comparto la opinién de Molina Pasque en el sentido de
que “el fideicomiso como el trust responden, en el concierto de la vida social
mexicana como en Inglaterra, a la satisfaccién de una necesidad esencialmente
humana de poner ciertos bienes a nombre de otra persona”, porque esta idea
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es incompleta ya que la necesidad que se trata de satisfacer, tanto en el
fideicomiso como en el trust es la de destinar a un fin determinado un cierto
patrimonio.

Molina Pasquel hace dos citas importantes, la de Sir John Salmond en su
obra de principios de siglo, Jurisprudence, quien dice: “Bienes en trust son
aquellos propiedad de dos personas al mismo tiempo, cuya relacién de pro-
pietarios es tal que uno queda sujeto a la obligacién de usar su propiedad
para beneficio de otro”. Otra cita es la del Instituto Norteamericano de Dere-
cho que dice “Un trust no estd calificado por la palabra caritativo, resultante
o ticito, es un estado de relaciones fiduciarias con respecto a bienes, que
sujeta a la persona por quien dichos bienes son poseidos, a deberes en equity
al manejar dichos bienes para beneficio de otra persona, trust que se origina
como resultado de la manifestacién de crearlo. Comparto con Molina Pasquel
su opinion sobre el problema de la clase de derecho del fideicomisario, en el
sentido de que se trata de una cuestién no resuelta atin en el derecho anglo
americano ni en el latino, que deber4 solucionarse configurando tales derechos
como personales, y no reales, correlativos de obligaciones de hacer por parte
del fiduciario o trustee.

En la exposicién de motivos de la Ley General de Instituciones de Crédito
y Organizaciones Auxiliares de 1932 (Diario Oficial del 29 de junio de 1932),
aiio en que también entra en vigor la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, que reglamenta el fideicomiso, puede leerse lo siguiente:

“La Ley de 1926 (de Bancos de Fideicomiso), introdujo en México, rom-
piendo la tradicién, la institucién juridica del fideicomiso. Evidentemen-
te esta institucién puede ser de muy grande utilidad para la actividad
cconémica del pais y estd destinada probablemente a un grande desarro-
llo; pero desgraciadamente la Ley de 1926 no precisé el cardcter sustan-
tivo de la Institucién y dejé, por tanto, gran vaguedad de conceptos en
torno de ella. Para que la institucién pueda vivir y prosperar en nuestro
medio, se requiere, en primer término una definicién clara de su con-
tenido y de sus efectos, siendo esta definicién materia de la Ley de
Titulo y de Operaciones de Crédito y una reglamentacién adecuada
de las instituciones que actien como fiduciarias. Quedard el fideicomiso
concebido como una afectacién patrimonial a un fin, cuyo logro se confia
a las gestiones de un fiduciario, precisindose asi la naturaleza y los
efectos de ese instituto que la Ley actualmente en vigor concibe obscu-
ramente como un mandato irrevocable. Siguiendo en ello el precedente
va establecido por la Ley actual, la nueva Ley sélo autoriza la constitu-
ciéon de fideicomisos, cuando el fiduciario es una institucién especial-
mente sujeta a la vigilancia del Estado, y mantiene todas las prohibi-
ciones conducentes a impedir que, contra nuestra tradicién juridica, el
fideicomiso dé lugar a sustituciones indebidas o a la constitucién de pa-
trimonios alejados del comercio juridico normal. La nueva Ley conserva,
también, respecto a las instituciones autorizadas para actuar como fidu-
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ciarias, la facultad de aceptar y desempenar n}andatOS y comisio-nes. de
toda clase, de encargarse de albaceazgos, sin-dxcaturas., tutelas, l.lqux.d.a_
ciones y, en general, de aceptar la administracion de bienes y el ejercicio
de derechos por cuenta de terceros. Destruye, pugs,'la nueva Ley, toda
confusién entre el fideicomiso y los actos de administracién o de repre-
sentacién de terceros; pero, por la semejanza de funciones y para asegu-
rar a las instituciones fiduciarias un campo mds amplio de accién, las
deja autorizadas, como queda dicho, no sélo para encargarse de la eje-
cucién de fideicomisos, sino para desempenar todas las demds funciones
enumeradas antes en términos generales”.

Por su parte, la exposicién de motivos de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito (Diario Oficial de 27 de agosto de 1932) expresa:

“Aun cuando ello ofrece los peligros inherentes a la importacién de ins-
tituciones juridicas extrafas, la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito
reglamenta el fideicomiso, porque ya desde 1926 la Ley General de Ins-
tituciones de Crédito los habfa aceptado, y porque su implantacién s6lida
en México, en los limites que nuestra estructura juridica general per-
mite, significard de fijo un enriquecimiento del caudal de medios y
formas de trabajo de nuestra economia. Corrigiendo los errores o algu-
nas mas evidentes de la ley de 1926, la nueva ley conserva, en principio,
el sistema vya establecido de admitir solamente el fideicomiso expreso,
circunscribe a ciertas personas la capacidad para actuar como fiduciarias
y establece las reglas indispensables para evitar los riesgos que, con la
prohibicién absoluta de instituciones similares al fideicomiso, ha tra%ad?
de eludir siempre la legislacién mexicana. Los fines sociales que el fidei-
comiso implicito llena en paises de organizacién juridica diversa c.le la
nuestra, pueden ser cumplidos aqui con notorias ventajas, por el juego
normal de otras instituciones juridicas mejor construidas. En cambio,
el fideicomiso expreso puede servir a propdsitos que no se logm.n'an
sin él, por el mero juego de otras instituciones juridicas o que exigirian
una complicacién extraordinaria en la contratacion”.

En la exposicion de motivos del Decreto publicado en el Diario Oficial de
31 de mayo de 1941, de la Ley General de Instituciones de Crédito y Orga-
nizaciones Auxiliares y de las iniciativas de sus reformas y adiciones, y expresé
que “el capitulo dedicado a las instituciones fiduciarias, apenas si sufren
modificaciones. .. sin desvirtuar la naturaleza juridica del fideicomiso, se ha
prescrito la notificacién obligatoria a los interesados de las operaci.ones.que
se realicen en cumplimiento de sus encargos y de los datos que permitan iden-
tificar los bienes destinado al fin respectivo, siempre que sea posible o cuando
no se haya renunciado a ella expresamente, y con el fin de hacer mis real la
responsabilidad de estas instituciones en el cumplimiento de sus obligacioxa_e§".

En la exposicion de motivos del Derecho publicado en el Diario Oficial
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de la Federacién de 31 de diciembre de 1956, por el que se reformaron di-
versas disposiciones de la Ley General de Instituciones de Créditos y Organi-
zaciones Auxiliares, se expresé que “el fideicomiso, institucién manejada por
la banca, requiere de una reglamentacién mds adecuada, que la prictica acon-
seja, para evitar que, a través del mismo, se sustraigan recursos a la accién
reguladora del Estado en materia de control de crédito. Con tal objeto, en la
presente iniciativa se imponen limitaciones a la actividad en las instituciones
y departamentos fiduciarios, cuando se traten de fideicomisos que se consti-
tuyan con el propdsito de otorgar créditos o adquirir valores y se introducen
normas para que el fideicomiso mantenga su auténtica fisonomia juridica y
no se confunda con diversas operaciones de banca y de crédito cuyo ejercicio
se reserva a otras instituciones”. Esto tuvo como consecuencia que se prohi-
biera a las instituciones fiduciarias aceptar el desempeiio de fideicomisos me-
diante los cuales reciban fondos destinados al otorgamiento de créditos que
no se ajusten a las disposiciones de cardcter general que al efecto dicte el
Banco de México, las cuales incluyeran normas sobre canalizacién selectiva
del crédito y depésito legal (articulo 45, fraccién VI, parrafo segundo).

La legislacién bancaria mexicana, estructurada bésicamente por los afios
treintas, sobre el sistema de banca especializada, fue evolucionando hasta que
en los afos setentas, ante la realidad de grupos financieros integrados, se
dictaron disposiciones para reconocer tal evolucién y abandonar gradualmen-
te el sistema de banca especializada para evolucionar hacia el sistema de banca
multiple y olrecer a su clientela servicios financieros integrados, que ha de-
mostrado su eficiencia en un gran nimero de paifses. En la exposicién de mo-
tivos del Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 27 de
diciembre de 1978 que, entre otras novedades introdujo las reformas que
establecen el régimen de regulacién de las operaciones de la banca multiple,
se expresé: “Las operaciones fiduciarias se practicardn de acuerdo a las nor-
mas del capitulo correspondiente (o sea el de las operaciones fiduciarias).
seflalindose reglas especiales a los bancos multiples para evitar que mantengan
un departamento especial”.

Deberes de las instituciones fiduciarias

I.—La obligacién de cumplir el fideicomiso conforme al acto constitutivo.

Esta obligacién estd consignada en la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito (Articulo 856), y se complementa con la frase “deberd obrar
siempre como un buen padre de familia, siendo responsable de las pérdidas
o menoscabos que los bienes sufran por su culpa”. El propio dispositivo legal
agrega que la institucién fiduciaria no podri excusarse o renunciar su encargo
sino por causas graves a juicio del Juez de Primera Instancia del lugar de su
domicilio, obligacién en aparente pugna con el Articulo 50. Constitucional
de que nadie esta obligado a prestar trabajos personales sin la justa retribu-
cién y su pleno consentimiento, porque el pdrrafo tercero del Articulo 350
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de la misma Ley prevé el caso de que la “fiduciaria no acepte” (caso en el
que deberd ser sustituida), cosa que ocurre €n la prictica: las instituciones
fiduciarias de hecho aceptan o no los fideicomisos.

9 —Deber de inscripcion. El Articulo 353 de la Ley sustantiva obliga a las
fiduciarias a inscribir en la seccién de propiedad del Registro Piblico del
lugar en que los bienes estén ubicados, los fideicomisos cuyo objeto recaiga
en bienes inmuebles. Sélo desde la fecha de inscripcién estos fideicomisos
surten efectos contra terceros. Por su parte la Ley para Promover la Inversién
Mexicana y Regular la Inversiéon Extranjera, en vigor desde 1973, obliga a
las fiduciarias a inscribir los fideicomisos en que participen extranjeros, y
cuvo objeto sea la realizacién de actos regulados por esa Ley, en el Registro
Nacional de Inversiones Extranjeras, dentro del mes siguiente a la constitu-
cion del fideicomiso o de la realizacién de actos de los que deriven derechos
para extranjeros conforme al Reglamento del Registro Nacional de Inversio-
nes Extranjeras.

3.—Obligacion de notificar a deudores. La obligacion de actuar con diligen-
cia implica para la fiduciaria la de notificar al deudor los fideicomisos cuyo
objeto recaiga en bienes muebles, porque si se trata de créditos no negocia-
bles o de derechos personales, surte efectos contra terceros desde la fecha en
que el fideicomiso sea notificado al deudor (Articulo 354, fraccién I).

4—Abrir contabilidades especiales. El Articulo 45, fraccién III de la Ley
Bancaria consagra esta obligacién para las fiduciarias “por cada contrato de
fideicomiso”, que incluye la obligacién de registrar en la propia contabilidad
de las fiduciarias, €l dinero y demds bienes, valores y derechos que se les
confien, asi como los incrementos o disminuciones, por los productos o gastos,
“debiendo coincidir, —dice la Ley— invariablemente los saldos de las cuentas
controladoras de la contabilidad de la institucién, con los de las contabili-
dades especiales”. Como el Reglamento de Inspeccién, Vigilancia vy Contabi-
lidad de las instituciones de crédito dispone que la contabilidad de éstas debe
llevarse al dia, es indudable que esta obligacién debe cumplirse de inmediato.

5.—Suplencia de instrucciones. En las operaciones de fideicomiso que im-
pliquen adquisicién o sustitucién de bienes o derechos, o inversién de dinero
o fondos liquidos, la institucién fiduciaria debera ajustarse estrictamente a las
instrucciones del fideicomitente. Sin embargo, el Articulo 45, fraccién VI esta-
blece que en estos casos, “cuando las instrucciones del fideicomiso, mandato
o comisién, no fuesen suficientemente precisas, o cuando se hubiere dejado la
determinacién de la inversion a la discrecién de la institucion fiduciaria,
aquélla se realizard, necesariamentie, en los valores que determine el Banco
de México, debiendo procederse a la inversién en el menor plazo posible y a la
notificacién y al registro a que se refieren las fracciones III y IX de este
articulo”, Este registro, es el registro contable que ya he comentado, y la
notificacién se refiere a la obligacién de dar aviso al beneficiario en el tér-
mino de las 48 horas siguientes a su cobro, de toda percepcion de rentas,
frutos o productos de liquidacién que realice la institucién en el cumpli-
miento de sus cometidos. Igualmente las fiduciarias deberdn notificar toda
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operacién de inversién, adquisicién o sustitucién de bienes, dentro del mismo
plazo, comunicando el detalle necesario para la identificacion de los bienes
adquiridos. Esta obligacién de notificar puede ser suprmiida “por la natura-
leza del fideicomiso o por disposicién expresa del fideicomitente”, sin per-
juicio de que la institucién deba inscribir la operacién con el detalle ante-
riormente indicado, en un registro especial foliado y sellado con cardcter
rigurosamente Secreto.

6.—Fondos ociosos. La Ley Bancaria dispone (Articulo 45, fraccion VII)
que en las operaciones que signifiquen percepcién o disposicién de fondos
liquidos que no hayan de ser aplicados inmediatamente a un fin determinado,
y respecto a las cuales ni la Ley ni el contrato de fideicomiso hayan deter-
minado la aplicacién que deban recibir dichos fondos, la institucion deberd
invertirlos en los valores que determine el Banco de México y que en tanto
no se efectiie esa inversién, “los fondos deberin mantenerse en caja o depo-
sitados en cuenta especial en el Banco de México”.

7.—Adquisiciones. La fraccion VIII del Articulo 45 dispone que: “Cuando
se trate de operaciones que consistan en compraventa de titulos o valores,
o de divisas extranjeras o de mercancias, o de otros bienes que sean objeto de
mercado regular organizado, y respecto a las cuales no se hubiere precisado,
al encomendar la operacién, la fecha de su realizacién o los tipos de cotiza-
cion a los cuales haya de efectuarse, se llevardn a cabo dentro de las cuarenta
y ocho horas siguientes a la fecha en que la operacién fue encomendada o de
aquella en que se tuvo la disponibilidad de los bienes. Si las condiciones
de mercado no permitieran realizarla en este plazo, se ejecutard tan pronto
como sea posible. En el caso de que el mercado hubiere sufrido una varia-
cién en perjuicio del cliente, que represente, por lo menos, un 109 en el
valor de los bienes, desde la fecha en que se encomendé la operaci6n, la insti-
tucién deberd solicitar, por la via mds répida, ratificacién o rectificacién de
las instrucciones, a no ser que resultare imposible de la naturaleza del fidei-
comiso o que expresamente se le hubiere dispensado de esta obligacién, o tam-
bién cuando, a juicio de la institucién, cualquier demora en la ejecucién
pudiera ocasionar mayor perjuicio”.

8. —Secreto fiduciario, Salvo la informacién que sea solicitada por la Comi-
sion Nacional Bancaria y de Seguros, la fraccion X del Articulo 45 dispone
que “la violacién del secreto propio de esta clase de operaciones, incluso
ante las autoridades o tribunales enjuicio o reclamaciones que no sean aque-
llos entablados por el fideicomitente o fideicomisario... contra la institucién
O viceversa, constituird a ésta en responsabilidad civil por los dafios y per-
juicios ocasionados, sin perjuicio de las responsabilidades penales y civiles
procedentes”.

9.—Obligaciones fiscales. En apartado especial se examina la obligacién so-
lidaria de las fiduciarias por créditos fiscales.

10.—Indelegabilidad de las fiduciarias. Esta obligacién se desprende de la
definicién de fideicomiso y de la existencia de los funcionarios especiales que
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son los Delegados Fiduciarios, que es el medio que tienen las fiduciarias para
desempenar su cometido y ejercer sus facultades, de cuyos actos responde di-
recta e ilimitadamente la instituciéon fiduciaria, sin perjuicio de las respon-
sabilidades civiles o penales en que ellos incurran personalmente. Estos fun-
cionarios pueden ser vetados por la Comisién Nacional Bancaria y de Seguros
o acordar que se proceda a la remocién de los mismos (Articulo 45, frac-
cion IV). La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico ha interpretado esta
disposicién en el sentido de que los Delegados Fiduciarios no pueden a su
vez delegar la ejecucién de actos mediante los cuales se tomen resoluciones
de cardcter discrecional, que implican voluntad de mandato o decisién (Circu-
lar de la Comisién Nacional Bancaria y de Seguros No. 547 del 16 de noviem-
bre de 1966)), de donde se desprende que nada impide que funciones admi-
nistrativas auxiliares las realicen otros empleados de las fiduciarias. La Circular
974 de la Comisién Nacional Bancaria y de Seguros de 26 de junio de 1944
obliga que, al dar aviso a dicho organismo del nombramiento de Delegados
Fiduciarios se acompaiie una relacién de sus ingresos anuales estimados y
bienes de su propieda,d asi como su Curriculum Vitae.

En la practica se han venido designando “Delegados Fiduciarios Genera-
les” que tienen la plenitud de facultades para el desempeiio de toda clase
de fideicomisos, y “Especiales” para el desempefio de determinados fideico-
misos, funcionarios no previstos en la Ley sustantiva ni en la Bancaria, y que
aparecen por primera vez en el Decreto en el que se establecen bases para la
constitucion, incremento, modificacién, organizacién, funcionamiento y extin-
cién de los fideicomisos establecidos o que establezca el Gobierno Federal, y
que se comenta en apartado por separado.

Derechos del fideicomisario

1.—Aquellos que se le concedan por virtud del acto constitutivo del fidei-
comiso, como dice textualmente el Articulo 355 de la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito.

Siendo indeterminado o incapaz el fideicomisario, los derechos correspon-
derin al que ejerza la patria potestad, al tutor o al Ministerio Publico segin
el caso.

9 —El de exigir el cumplimiento a la institucion fiduciaria, disposicién que
armoniza dentro del concepto general de las obligaciones “y del cardcter con-
tractual del fideicomiso, a pesar de que el fideicomisario pueda no haber sido
parte original” expresa Batiza. Dada la variabilidad de los fines del fideico-
miso, seran pues las obligaciones contraidas por el fiduciario el material que
sirva para establecer en cada caso el cumplimiento que pueda exigir el fidei-
comisario.

3.—Derecho de exigir la responsabilidad de las fiduciarias y pedir la remo-
cion. La Ley General de Instituciones (Articulo 138) establece que cuando
las fiduciarias, al ser requeridas, no rindan cuentas de su gestién dentro de
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un plazo de 15 afios, o cuando sean declaradas, por sentencia ejecutoria,
“culpables de las pérdidas o menoscabos que sufran los bienes dados en fidei-
comiso”, o responsables de esas pérdidas o menoscabos por negligencia grave,
procederzi su remocion, y la accién para pedir cuentas, exigir responsabilidades
y pedir la remocién, corresponden al fideicomisario a sus representantes lega-
les, y a falta de éstos al Ministerio Publico, a menos que se haya reservado
este derecho el fideicomitente en el acto constitutivo del fideicomiso, o en
sus modificaciones. Estos derechos son indirectamente un medio para pro-
teger los bienes fideicometidos.

Si no fuere posible en los casos de remocién, la sustitucién de la fiduciaria,
el fideicomiso se extingue.

4—Atacar la validez de los actos que la institucion fiduciaria cometa en
perjuicio del fideicomisario, de mala fe o en exceso de las facultades que por
virtud del acto constitutivo o de la Ley le correspondan. Este derecho se
parece al del mandante en las operaciones hechas por el mandatario en exceso
o con violacién del encargo recibido, caso en el cual, ademds de la indemni-
zacion a favor del poderdante por dafios y perjuicios, queda a opcién de éste
revocarlas o dejarlas a cargo del mandatario.

5.—Reivindicacion de los bienes. Este derecho se le da al fideicomisario
cuando a consecuencia de actos de mala fe o en exceso de sus facultades, los
bienes hayan salido del patrimonio objeto real a quien debe tener acciones
personales en contra de la institucién fiduciaria.

6.—Cesion de derechos fideicomisarios. La Ley no es expresa pero son apli-
cables las disposiciones respecto a la cesién de derechos y las transmisiones
hereditarias.

7.—Derecho a designar fiduciario. El Articulo 350, tercer parrafo de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, establece el derecho del fidei-
comitente para designar varias instituciones fiduciarias para que conjunta 0
sucesivamente desempeiien el fideicomiso, estableciendo el orden y las condi-
ciones en que hayan de sustituirse. Cuando no se designe institucién fidu-
ciaria al constituirse el fideicomiso, se tendrd por designada la que elija el
fideicomisario o en su defecto el Juez de Primera Instancia del lugar de ubi-
cacion de los bienes.

8.—Pluralidad de fideicomisarios. El segundo pérrafo del Articulo 348 de
la Ley que se viene citando establece que cuando sean dos o mds los fideico-
misarios y deba consultarse su voluntad, “en cuanto no esté previsto en la
constitucién del fideicomiso, las decisiones se tomardn a mayoria de votos

computados por representaciones y no por personas. En caso de empate, de-

cidir4 el Juez de Primera Instancia del lugar del domicilio del fiduciario”.

Temporalidad del fideicomiso

La regla general es la prohibicién de los fideicomisos cuya duracién sea
mayor de 30 aiios, cuando se designe como beneficiario a una persona juridica
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ue no sea de orden publico o institucién de beneficencia. Sin. embargo, el
articulo 359, fraccién III, de la Ley General de Titulos y Operaciones de Cré-
dito que establece esta prohibicién, dispone asimismo que .puede c_ons_tituil'-;e
fideicomisos con duracién mayor de 30 afnos “cuando el fin del fideicomiso
sea el mantenimiento de museos de caricter cientifico o artistico que no ten-
gan fines de lucro”. 4 i

Esta norma tiene, sin embargo, dos excepciones consignadas en la frac
ciébn XVI del articulo 45 de la Ley General de Instituciones de Crédito y
Organizaciones Auxiliares, que dispone que no serd aplicable el plazo que
establece la referida fraccién III del articulo 359, cuando se trate de opera-
ciones de fideicomiso que constituya el Gobierno Federal en instituciones
nacionales de crédito, o que el mismo declare de interés publico a través de
la Secretaria de Hacienda. Esta adiciéon al articulo 45 de la Ley Bancaria
se debe a un Decreto del 26 de diciembre de 1970 (Diario Oficial del 29), y ha
dado pie para que los criticos del fideicomiso publico aduzcan que éstos
rompen con el cardcter bdsicamente temporal del fideicomiso.

Jurisprudencia en materia de fideicomiso

Puede afirmarse que en términos generales la escasa jurisprudencia .de. la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién sobre diversos aspectos Flel fideico-
miso coincide con lo mejor de la doctrina mexicana en el sentido de que
nuestra legislacién ha logrado incorporar el trust a un sis'ter'na de Dferecho
Romano, confiriéndole sin embargo modalidades y caracteristicas Ppropias.

En el Amparo directo No. 5567/74 promovido por el Banco Internacional
Inmobiliario, S. A., resuelto el 15 de junio de 1979, la Suprema Corte de
Justicia dijo, sobre la naturaleza del fideicomiso, que es un neg(.)mo']ur(.dxc_:o
“por medio del cual el fideicomitente constituye un patrimonio fiduciario
auténomo, cuya titularidad se concede a la institucién fiduciaria para 'la rea-
lizacién de un fin determinado; pero al expresarse que es un patrimonio
fiduciario auténomo, con ello se sefiala particularmente que es diverso de los
patrimonios propios de las partes que intervienen en t?l fi_dei.comlso, o sea,
es distinto de los patrimonios del fideicomitente, del fiduciario 'y del .fldel-
comisario. .. patirmonio auténomo, afectado a un cxe.rto fin, bajo la titula-
ridad v ejecucién del fiduciario, quien se halla provisto de todos los dere-
chos vy acciones conducentes al cumplimiento del fideicomiso, naturalmente
de acuerdo con sus reglas constitutivas y normativas. Lps b.ienes entregados
en fideicomiso salen, por tanto, del patrimonio del fi.delcomftente para gutz
dar como patrimonio auténomo o separado de afectacién, bajo la tltu!anda
del fiduciario, en la medida necesaria para la cumplimentacién de los fines de
la susodicha afectacién; fines de acuerdo con los cuales (y de conformidad
con lo pactado) podré presentarse dicho titular, a juicio como actor, 0 deman-
dado, asi como vender, alquilar, ceder, etc.”. Esta consideracién fue necesaria
para resolver que fue juridicamente indebido no estimar que el pago, recla-
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mado judicialmente, de un titulo de crédito, suscrito por el banco quejoso
en su cardacter de fiduciario, debia hacerse afectivo sobre los bienes objeto del
fideicomiso y no del banco fiduciario.

Otras ejecutorias expresan el criterio de que el fideicomitente queda pri-
vado de toda accién o derecho de disposicién sobre el bien fideicometido, y
de que ya no puede ejercer actos de administracion ni derechos de libre
disposicion sobre esos bienes “a menos de desnaturalizar la esencia del fidei-
comiso” (Amparo No. 4572 de 1948, Semanario Judicial de la Federacién,
Tomo XV, volumen 3o., pdgina 2047). De igual manera la Suprema Corte
de Justicia ha estimado que un embargo practicado sobre bienes fideicome-
tidos, cuando el fideicomiso ya existia y estaba inscrito en el Registro Publico
respectivo, “es indudable que se embargaron bienes que no estaban en el
patrimonio del embargado, sino constituyendo un patrimonio sui generis”
(Amparo No. 3308 de 1950, Semanario Judicial de la Federacién, Tomo CVIII,
volumen 20., pdgina 1329). Respecto de la posibilidad del ejercicio de la
accién pauliana, el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal ha
resuelto (Toca de apelacién 186/68, Primera Sala, 1968) que como los bienes
fideicometidos constituyen un patrimonio afecto a un fin licito determinado,
eso significa que los acreedores del fideicomitente no pueden perseguir tales
bienes, salvo que el fideicomiso se haya constituido en fraude de terceros.

Otra definicién del fideicomiso dada por la Suprema Corte de Justicia fue
externada al resolver el Amparo directo No. 45/71, promovido por Crédito
Algodonero de México, S. A. y resuelto en marzo de 1977, declarando que
el “fideicomiso es un acto juridico que debe constar por escrito, y por el
cual una persona denominada fideicomitente destina, uno o varios bienes,
a un fin licito determinado, en beneficio de otra persona llamado fideicomi-
sario, encomendando su realizacién a una institucién bancaria llamada fidu-
ciaria, recibiendo ésta la titularidad de los bienes, unicamente con las limi-
taciones de los derechos adquiridos con anterioridad a la constitucién del
fideicomiso, por las partes o por terceros; y con las que expresamente se reserve
el fideicomitente y las que para €l se deriven del propio fideicomiso. De otro
lado, la institucién bancaria adquiere los derechos y acciones que se requie-
ran para el cumplimiento del fin y la obligacién de sélo dedicarlas al objetivo
que se establezca al respecto debiendo devolver las que se encuentren en su
poder al extinguirse el fideicomiso salvo pacto vélido en sentido diverso”.

Los negocios fiduciarios y el fideicomiso

Algunos autores pretenden y aun insisten en que el fideicomiso es un nego-
cio fiduciario, porque tanto en el negocio fiduciario como en el fideicomiso
existe un patrimonio que debe utilizarse para la realizacién de un fin varia-
ble, en ambos casos la finalidad estd establecida por el fideicomitente o por
el fiduciante segiin el caso, y en los dos también hay un fiduciario que debe
administrar el patrimonio para procurar el logro de la finalidad; en uno y
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en otro se trata de actos que tienen como Eienominador comiu.l el e!ememo
confianza, como también lo tiene e} t_rust..Sm erpbargo, h’ay_ d1ferenc1a§ fun.
damentales que revelen que el .fxdelcomlso satisface multiples nt?c;mdades
juridicas para el trifico econémico, en forxr.m fnés clara y apropiada que
mediante el negocio fiduciario. Esta es la institucién que mas semejanza tiene
con el trust, y Lepaulle lo considera puente para la _mtroduccxén del trust
en el sistema latino, erroneamente porque la experiencia ha revelado .la bon-
dad del procedimiento seguido por el legislador mexicano de adaptacién del
trust a la estructura juridica latina. fy S

Considerando que, en sintesis, el negocio flduc1a.no estd formado por .dos
relaciones, una real, que es la trasmisién de los bienes y derechos del fidu-
ciante al fiduciario, y otra obligatoria, por la que el- fiduciario se encuentra
constreiiido, frente a aquél, para cumplir con la finalidad vy retrasml_tlrle pos-
teriormente los bienes y derechos o trasmitirlos a un tercero, las diferencias
con el fideicomiso son palpables porque: e i

a) El fideicomiso es un negocio perfectamente tlplfxca(}o y el negocio fld}l-
ciario es un contrato innominado, y las relaciones entre f.ldumante y fxducx_an?
se rigen exclusivamente por la buena fe, con la diferencia de que en el fidei-
comiso las relaciones estin reguladas por la Ley y por el contrato constitutivo.

b) En el negocio fiduciario, el fiduciario es un verda.dero propietario, 'y
en el fideicomiso la institucién fiduciaria jamds se convierte en propietaria
aunque tiene el titulo legal para cumplir el fin de Io§ bienes fideicometidos.

¢) El fideicomiso existe y surte plenos efectos mediante un solo contrato
con la fiduciaria, en cambio en el negocio fiduciario hay un doble contrato
entre el fiduciante y el fiduciario. .

d) El negocio fiduciario lo puede constituir sélo el propietario o :_1p.oderado
especial, y el fideicomiso cualquiera que tenga faculfades de (%ISP‘OSlCl.én. -

e) El negocio fiduciario cualquiera puede desempeiarlo, el fideicomiso 1ini-
camente las instituciones de crédito autorizadas.

Independientemente de lo anterior, la diferencia mds importante es que
en el fideicomiso hay afectacién expresa de bienes lo que no ocurre en el
negocio fiduciario. : .

Comparto la opinién de Batiza de que no hay ninguna necesidad de recu-
rrir a instituciones ajenas a nuestra tradicién juridica como el. “negocio fidu-
ciario™ o el “negocio juridico’™ para encuadrar al fidencomlso- en muestro
sistema legal, y de que “la tutela juridica de los derechos del fxdel-cc{mlteme
y del fideicomisario evidencian la falta de fundamento para la qumlén que
insiste en que el fideicomiso es un negocio fiduciario”. (Principios bdsicos
del fideicomiso, pig. 194).

EL FIDEICOMISO EN MEXICO
Diferencias con otras institucionse juridicas

Las figuras juridicas que presentan mdas analogia con el fideicomiso son el
mandato, €l depésito, la estipulacién a favor de tercero y el albaceazgo.
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Fideicomiso y Mandato

La Ley de Bancos de Fideicomiso de 1926, que tuvo una vigencia efimera
en México, en su articulo 6° decfa “el fideicomiso propiamente dicho es un
mandato irrevocable en virtud del cual se entrega al banco, con el caricter
de fiduciario, determinados bienes para que disponga de ellos o de sus pro-
ductos, segiin la voluntad del que los entrega llamado fideicomitente, a bene-
ficio de un tercero llamado fideicomisario o beneficiario”.

Sus diferencias con el mandato, sin embargo, pueden resumirse en que el
mandato es un contrato entre mandante y mandatario y el fideicomiso es
un contrato entre fideicomitente y fideicomisario y como dice Alfaro,
si_el concepto de mandato fuera suficiente para caracterizar al trust
los fines del fideicomiso podrfan cumplirse por medio del mandato y no
ocurre asi. En efecto, como dice Batiza, el mandatario actiia para el man-
dante, en su representacién y sujeto a su control, en tanto que el trustee no
estd sujeto al control del beneficiario por mds que tenga la obligacién de
administrar el patrimonio en su provecho y que pueda, incluso ser constre-
fiido a ello; el mandatario carece de titulo sobre los bienes del mandante,
aun cuando pueda estar facultado para enajenar, en contraste con la situacién
del trustee, quien tiene el titulo legal de los bienes del trust. Algunos de los
efectos del mandato son muy distintos de los que produce el trust: “si el man-
datario procede dentro de los limites de su encargo, obliga al mandante con-
tractual y extracontractualmente, mientras que la actividad del trustee no
origina tal consecuencia. Las diversas obligaciones legales impuestas a los pro-
pietarios de bienes recaen en el mandante, no en el mandatario, mismos
que se imponen al trustee, no al beneficiario; las acciones derivadas de danos
causados a los bienes del mandante promuévense en general por éste y no
por el mandatario, salvo que tenga la posesién, estando entonces autorizado
para recurrir a las medidas juridicas que la protejan; dichas acciones trat4n-
dose de un trust, se hacen valer por el trustee, no por el beneficiario. La
relacién emanada del mandato termina a voluntad de las partes o por la muer-
te de cualquiera de ellas, salvo el caso de la “facultad unida a un derecho”
(Mandato irrevocable), de la relacién resultante del trust, al contrario, no se
extingue por voluntad del settlor, del beneficiario o del trustee, ni por la
muerte de cualquiera de ellos, a menos que asi lo disponga el instrumento
respectivo” (Rodolfo Batiza, El Fideicomiso Teorfa y Préctica, pags. 58 y 59).

Independientemente de lo anterior, el mandato se distingue del fideicomiso
porque el mandato es susceptible de recaer tinicamente sobre actos juridicos,
y en el fideicomiso lo esencial es la idea del patrimonio de afectacién a un
fin licito y determinado, aun cuando esta afectacién patrimonial no sea sufi-
ciente en si para determinar la naturaleza juridica del fideicomiso, que es
una obligacién.

El mandato ademds puede ser desempeiiado por cualquier persona juridi-
camente capaz, el fideicomiso tinicamente puede ser desempefiado por una
fiduciaria; independientemente de que el mandato puede ser general y no
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referirse a actos especificos, en contra de lo que ocurre en (?l fideicomi§o
que esencialmente comprende faculta(}es limitadas %11 cumplimiento del ffn
determinado para el que fue constituido, por amplio que sea éste, esto sin
considerar las diferencias radicales entre las causas de .termmaméx.) del contrato
de mandato y las causas de extincién del fidechmlso: las primeras 5?“.13
revocacion del mandato, la renuncia del mandatario, la. muerte o m_ter.dlccxén
o declaracién de ausencia del mandante o del manda_tano, y l?. del 'flflc.excomiso
son la realizacién del fin o el hacerse éste imposxble; la imposibilidad de
realizacion de la condicién suspensiva por no realizarse ésta en 20 aﬁos,_po.r
cumplimiento de la condicion resolutori_a; por convenio expreso 'entre fidei-
comitente y fideicomisario, y por revocacién hecha por el fideicomitente cuan.
do asi se haya pactado.

Fideicomiso y depdsito

Aqui la diferencia es mds notoria porque la esencia del depdsito es la en-
trega para la guarda material de una cosa con la ob!lgacu?n de restituirla, y
en el fideicomiso el trustee, aparte de la simple posesion, tiene el titulo legal
para la realizacion del fin del fideicomiso; en el .depé’suo los bienes no salen
del patrimonio del depositante, y en el fideicomiso s, ademds de correspon-
derle al fiduciario la posibilidad o el titulo de transferirlos a cualqu-ler adqui-
rente. Dicho de otro modo, el depositario no tiene mds que la posesu_Sn Y es_té
impedido para trasmitir la propiedad, cosa que si puede hacer el fiduciario.
De nada serviria usar el fideicomiso para constituir depésitos, aun cuando
teéricamente nada lo impediria.

Fideicomiso y estipulacion a favor de tercero

Aun cuando la estipulacién a favor de tercero, y la-instituc_ién de heredero
o legatario pudieran parecerse a la situacién. del fldelcoxplsa}rlo, por la situa-
cién de beneficio que implican, las difreencias con el fideicomiso son mnota-
bles, porque no hay, en la estipulacién a favor de tercero, la afectacién de
bienes a fines determinados y la obligacién del promitente es personal y no
implica la afectacién patrimonial esencial en el fideicomiso; ademads, en ql con-
trato en beneficio de tercero hay un beneficiario concreto, y en el fideico-
miso puede no haber fideicomisario determinado o en gen.era} no haberlo,
pues €l fideicomiso puede establecerse sin sefialar fideicomisario. El promi-
tente cumple su propia voluntad, y el fiduciario la voluntad dgl.fxdfflcomlten-
te, en los términos del contrato de fideicomiso o de sus modificaciones.

Fideicomiso y albaceazgo

La diferencia esencial entre el albacea y el fiduciario estriba en que las
obligaciones del primero son esencialmente temporales y limitadas al reparto
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de la masa hereditaria, en cambio las obligaciones del segundo son mucho
mis variadas y su alcance depende de los términos del contrato de fideicomiso.
“Muchas de las normas juridicas aplicables al trustee no lo son al albacea
y las facultades y obligaciones de uno y otro, lo mismo que los procedimientos
para reclamar éstas, difieren entre si igual que la naturaleza y extensién de

sus obligaciones hacia terceros” (Batiza, pag. 63). Pero ademas, el albacea
no celebra ningtn contrato y el fiduciario si.

El fideicomiso no es un desdoblamiento del derecho de propiedad.—La pro-
piedad fiduciaria.—Cardcter contractual.

Ciertos autores pretenden explicar la naturaleza juridica del fideicomiso
sosteniendo que hay dos titulares del bien fideicometido, uno la institucién
fiduciaria, que tiene la titularidad juridica, y el fideicomisario, que tendrfa
la titularidad econdmica.

Esta teorfa es equivocada porque el fiduciario no tiene ningtn derecho de
goce respecto de los bienes que se le encomiendan en fideicomiso, y el bene-
ficiario puede ser una persona indeterminada. Ademds, es imposible entender
los derechos de la institucién fiduciaria como los de un propietario, porque
no tiene ni el uso ni el abuso ni el derecho a los frutos, ni ingresa jamis el
bien fideicometido al patrimonio de las fiduciarias, Como dice Lepaulle
‘el trustee no tiene sino el ejercicio de ciertos derechos del propietario en
ciertas condiciones y jamds tiene su goce. En cuanto a ese ejercicio, no estd
limitado por el contenido del derecho de propiedad, sino por la afectacién
que le ha sido dada al patrimonio que se la ha confiado”. (Tratado Teérico
y Prictico de los Trust, pag. 343).

En el proyecto del Cédigo de Comercio se ha reglamentado el fideicomiso
diciendo que los bienes fideicometidos constituyen un patrimonio auténomo
afectado al fin del fideicomiso, y que por éste, el fideicomitente transmite la
titularidad de un derecho al fiduciario, ya que el fiduciario no es propietario
sino titular, y por titular debe entenderse una cualidad juridica de una per-
sona o el poder de ésta sobre un derecho o derechos. Comparto la opini6n
de Rodolfo Batiza en el sentido de que el término titularidad no tiene una
definicién legislativa o jurisprudencial que delimite su alcance y contenido.
Aun cuando en la prdctica resulta 1til, no son lo mismo titularidad y pro-

piedad. La explicacién que sobre este problema ofrece Batiza parece satis-
factoria:

“Lo que en realidad ocurre, es que ha pasado inadvertido el hecho, o
se le ha desconocido deliberadamente, de que al adaptarse el fideico-
miso en nuestro sistema legal no sélo se ha reglamentado una institu-
¢ién juridica nueva, sino que correlativamente se ha trasplantado con
ella un nuevo concepto de la propiedad. Este concepto, creacién ori-
ginal del derecho inglés a través de siglos de evolucién y como resul-
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tado de la coexistencia de dos diversas clases de tribunales, rivales ep
un principio y complementarios después, carece de equi_valencia €n nues.
tras concepciones tradicionales. La tnica actitud realista y razonable,
por tanto, es reconocer que el fideicomiso ha progiuado, mds aun, pre.
supone, un desmembramiento del derecho de propiedad, un nuevo dere-
cho real con caracteres distintivos propios, lo que podria denominarse
“propiedad fiduciaria”, cuya reglamentacién rebasa el. marc_o.de las leyes
mercantiles y que corresponde estrictamente al Cédigo Civil. Estableci-
das en éste las bases de la “propiedad fiduciaria”, al lado de los dere-
chos reales ya consagrados, no habri necesidad alguna de recurrir, para
caracterizar al mecanismo peculiar del fideicomiso y al derecho de
naturaleza especial que transfiere, a un término de contenido y alcance
tan imprecisos”. (El1 Fideicomiso, pags. 133 a 135).

Un error frecuente es el de considerar que el fideicomiso no tiene o puede
no tener cardcter contractual, puesto que el fideicomiso puede ser constituido
por testamento y, ademds, la ley prevé que si no fuere posible la sustitucién
del fiduciario, este “cesard” y obviamente no puede cesar aquello que no
existe. Los que sostienen este error estiman que basta la voluntad unilateral
del fideicomitente para la constitucién del fideicomiso, aun en actos intervi-
vos. El padre del fideicomiso latinoamericano, Dr. Alfaro, explicé:

“El fideicomiso, segin el espiritu del proyecto, es ni mds ni menos un
contrato tripartito cuya consumacién depende del consentimiento que
a su debido tiempo debe dar cada una de las partes. Claro es que se
trata de un convenio sui generis que tiene diferencias notables con
la mayoria de los contratos sinalagmiticos definidos por el Cdédigo Civil.
Mas si la caracteristica esencial de los contratos es el producir entre las
partes derechos y oligaciones reciprocos, esa caracteristica no falta en el
fideicomiso, constituido el cual surgen tales derechos y obligaciones entre
el fiduciario y el fideicomisario o el fideicomitente o ambos”.

La anterior cita es de Batiza, en la pagina 36 de su obra “Principios Bisi-
cos del Fideicomiso”, quien agrega:

“La naturaleza contractual del fideicomiso, incluso su categoria especk-
fica dentro de ese género como contrato bilateral, sinalagmatico perfect?.
recibe confirmacién adicional, si ello fuera necesario, por la existencia
de la condicién resolutoria ticita segiin la cual, en los términos fiel
Cédigo Civil, “La facultad de resolver las obligaciones se entiende im-
plicita en las reciprocas, En los términos del articulo 138 de la .ley
bancaria, si la institucién fiduciaria no rinde las cuentas de su gestion
al ser requerida, o si es declarada judicialmente culpable de la§ per-
didas o menoscabo que sufran los bienes fideicometidos, el fideicomi-
sario, sus representantes legales, o el fideicomitente (si se reservo €se
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derecho), podridn pedir su remocién, ... el legislador mismo reconocié
indirectamente la naturaleza contractual del fideicomiso, ya que al refe-
rirse en la Exposicién de Motivos de la ley a las operaciones de crédito
(dentro de las cuales estd reglamentada la institucién) indica que no
es s6lo una necesidad analitica la que ha hecho incluir en la nueva ley
diversas “formas contractuales”; y que no se limitan, por supuesto, las
formas particulares de contratacién...”

Aspectos fiscales del fideicomiso

La nueva Ley del Impuesto sobre la Renta, en vigor desde el lo. de enero
de 1981, en su capftulo de Disposiciones Generales, regula los casos en que a
través de un fideicomiso se realicen actividades empresariales (comerciales,
industriales, agricolas, ganaderas y pesqueras), caso en el cual la Fiduciaria
deberd determinar la utilidad fiscal de dichas actividades y cumplir “por
cuenta del conjunto de los fideicomisarios las obligaciones sefialadas en esta
ley, incluso la de efectuar pagos provisionales”. Son en rigor los fideicomi-
sarios quienes en ultima instancia soportan la carga fiscal, pues éstos deben
acumular a sus ingresos en el ejercicio, la parte de utilidades que les corres-
ponda en la operacién del fideicomiso o deducir las pérdidas y “pagardn —dice
la ley— individualmente el impuesto del ejercicio y acreditardn proporcio-
nalmente el monto de los pagos provisionales efectuados por el fiduciario”.
Cuando los fideicomisarios sean personas fisicas, considerarin las utilidades
como ingresos por actividades empresariales, y para determinar la participa-
cién en las utilidades o en las pérdidas, se atenderd la fecha de terminacién
del ejercicio fiscal que para el efecto manifieste la Fiduciaria, la cual deberd
presentar un aviso ante las autoridades fiscales, dentro de los tres meses
siguientes al término del ejercicio, informando las bases para la distribucién
o pérdidas entre los fideicomisarios. La ley, ademis de obligar a las fiducia-
rias a hacer las determinaciones de utilidades fiscales y de hacer pagos provi-
sionales, establece que los fideicomisarios responderdn a su vez, por el incum-
plimiento de las obligaciones que por su cuenta deba cumplir la Fiduciaria.
Dicho de otra manera, para efectos fiscales en el renglén de Impuestos sobre
la Renta, en los fideicomisos los verdaderos causantes vienen a ser los fidei-
comisarios, que no pueden ser otra cosa que personas fisicas o morales, con
las responsabilidades sefialadas para las fiduciarias. En mi opinién, en el
caso de que no hubiera fideicomisario determinado, las fiduciarias son las
responsables.

Por su parte, la Ley del Impuesto al Valor Agregado, en vigor a partir del
lo. de enero de 1980, que abrogé la Ley Federal del Impuesto sobre Ingresos
Mercantiles, y que grava toda clase de enajenacién de bienes, prestacién de
servicios independientes, uso o goce temporal de bienes o importacién de bie-
nes o servicios, y la Ley del Impuesto sobre Adquisicion de Inmuebles, que
derogé la Ley General del Timbre, establecen que quedan gravadas las ena-
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jenaciones que se realicen a través de fideicomisos, remitiendo al Céfligo Fis-
cal de la Federacién para saber cuando estamos frente a una enajenaci6n,
Por su parte, el Codigo Fiscal de la _Federacién fue refor_rnadq para establecer
que para efectos impositivos se considera que existe enaJenam.é.n a través del
fideicomiso (tanto de muebles como inmuebles segin la remisién apuntada),
en los siguientes casos:

1) En el acto de la constitucion del fideicomiso si se designa fideicomisario
diverso del fideicomitente y siempre que éste no tenga derecho a readquirir
del Fiduciario los bienes;

9) En el acto en que el fideicomitente pierda el derecho de readquirir los
bienes del Fiduciario, si al constituirse el fideicomiso se hubiera establecido
tal derecho;

3) En el acto de designar fideicomisario, si éste no se designa al constituirse
el fideicomiso, siempre que dicha designacién no recaiga en el propio fidei-
comitente;

4) En el acto en que el fideicomisario designado ceda sus deref:hos o dé
instrucciones al Fiduciario para que trasmita la propiedad de los bienes a un
tercero. En este caso se considerard que el fideicomisario adquiere los bienes
en el acto de su designacién y que los enajena en el momento de ceder sus
derechos o dar dichas instrucciones, y

5) En el acto en que el fideicomitente ceda sus derechos si entre éstos se
incluve el de que los bienes se trasmitan a su favor.

Antes de la entrada en vigor de estas leyes el fideicomiso causaba el Im-
puesto del Timbre cuando se afectaba un bien inmueble y cuando se cec.lia{l
los derechos del fideicomitente o del fideicomisario, exceptindose los fidei-
comisos de administracién, de garantfa o testamentarios, y se causaba el Im-
puesto sobre Traslacién de Dominio de bienes inmuebles cuando se afectaban
en fideicomiso para su enajenacién al fideicomisario y cuando mo se trasmitia
la propiedad al Fiduciario, disposicién incorrecta porque la trasmisién de la
propiedad al Fiduciario no depende de las estipulaciones del acto constitu-
tivo, sino de la naturaleza de la instituci6n.

Cabe advertir que la reforma del Cédigo Fiscal a que me he referido, no
fue sino la traslacién de la antigua disposicién contenida en la Ley del Im-
puesto sobre la Renta para gravar los ingresos obtenidos por la epajenaaén
de inmuebles v que se le dio la generalidad que también he mencionado.

La antigua Ley del Impuesto sobre la Renta obligaba a examinar la causa
y la naturaleza del ingreso y la calidad del fideicomisario, establecie{ldo qué
eran sujetos del impuesto “las unidades econémicas sin personalidad juridica
(el fideicomiso), y la Ley de Hacienda del Departamento del Distrito Federal
establece que son causantes del Impuesto sobre Productos de Capital, las per-
sonas fisicas o juridicas que tengan derecho a obtener ingresos por concepto
de intereses y demds percepciones en los casos de fideicomisos, aun cuando el
pago se haga por conducto de instituciones de crédito.

Por twltimo, antignamente la Ley del Impuesto sobre la Renta eximia del
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pago de ese impuesto, los rendimientos de fondo entregados en fideicomiso
para establecimientos de ensefianza publica o privada, instituciones de bene-
ficencia y agrupaciones organizadas con fines cientificos, politicos, religiosos,
culturales y deportivos, o bien, al otorgamiento de pensiones y jubilaciones
al personal de empresas, previa autorizacion de la Secretarfa de Hacienda y
Crédito Publico, en este ultimo caso. Actualmente son deducibles para efectos
del pago del Impuesto sobre la Renta, las reservas que se constituyan para
fondos o pensiones de personal, que se constituyan en fideicomiso, siempre
que se creen y calculen con los requisitos que fija la Ley.

Es importante tener presente el articulo 14 del Cddigo Fiscal de la Fede-
racion, que enumera los casos de responsabilidad solidaria en los créditos
fiscales, porque su fraccién X establece la responsabilidad solidaria de las ins-
tituciones de crédito autorizadas para llevar a cabo operaciones fiduciarias
respecto de los créditos fiscales que se hubieran causado por los ingresos deri-
vados de la actividad u objeto del fideicomiso, responsabilidad solidaria limi-
tada, como expresa la ley, “hasta donde alcancen los bienes fideicometidos”,
asi como por los avisos y declaraciones que deben presentar los causantes con
quienes operen en relaciéon con dichos bienes fideicometidos. Agrega la frac-
cién en cita que la Comisién Nacional Bancaria y de Seguros, en auxilio de
la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico, vigilard el exacto cumplimiento
de esta disposicién. Queda pues establecido que la responsabilidad fiscal soli-
daria de las fiduciarias no incluye los bienes propios de éstas, sino sélo com-
prende los patrimonios en fideicomiso, hasta donde éstos alcancen, y se extiende
dicha solidaridad al cumplimiento de las obligaciones de dar avisos o presen-
tar declaraciones que corresponde a los fideicomisarios, que como se ha visto,
son los verdaderos causantes.

Relaciones laborales en el fideicomiso

Por disposicién de la fraccion XIV del Articulo 45 de la Ley General de
Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, el personal que las
Instituciones fiduciarias utilice directa y exclusivamente para el desempefio
de fideicomisos “no formard parte del personal de la institucién, sino que,
segin los casos, se considerard al servicio del mandante o comitente o del
patrimonio dado en fideicomiso”. Agrega esta fraccién que sin embargo, cua-
lesquiera derechos que asistan a esos trabajadores conforme a la Ley, los ejer-
citardn contra la institucién fiduciaria, la que, en su caso, para cumplir con
las resoluciones que la autoridad competente dicte, “afectard en la medida
que sea necesaria los bienes materia del fideicomiso”, de acuerdo con la con-
tabilidad especial que en cada caso deben abrir las instituciones fiduciarias
por cada contrato de fideicomiso. Cabe mencionar que la fraccién III de ese
mismo articulo es explicita en el sentido de que los bienes fideicometidos en

ningin caso estardn afectos a otras responsabilidades que las derivadas del
fideicomiso mismo.
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La anterior disposicién ha originado que algunos afirmen que, para efectos
laborales, el fideicomiso si tiene personalidad puesto que en estos casos el
patrén viene siendo el patrimonio en fideicomiso. Creo que no se debe ir tan
lejos, y que lo correcto es afirmar que el patrén es la institucion fiduciaria,
pero s6lo en tanto titular del fondo fiduciario. En la préctica judicial suele
demandarse conjuntamente a la institucién fiduciaria y al fideicomiso mismo
equivocadamente, porque la Ley es explicita en el sentido de que a quien
se debe demandar es a la fiduciaria, la cual tnicamente responderd hasta
donde alcance el patrimonio fideicometido. Sin embargo, este problema nos
lleva al otro que he apuntado como digno de estudio, que es el de dotar
selectivamente a los fideicomisos de personalidad juridica plena, como ocurre
con las fundaciones de asistencia privada, de tal manera que, como dice
Lepaulle, el Gerente o administrador fuese la fiduciaria, los estatutos consta-
tarian en el acto constitutivo y los terceros protegidos por una inscripcién
en un registro o en una determinada publicidad, siendo el Ministerio Publico
el encargado de la vigilancia de los fideicomisos en provecho de los incapa-
ces. En apoyo de esta teoria dice Lepaulle: “Se advierte que el trust funciona
como si fuese una persona moral: universalidad de bienes que constituyen
un patrimonio enteramente separado de todo otro patrimonio regido por la
“carat” que ha determinado su afectacién y su método de administracién, cuya
gestién estard a cargo de una o mds personas fisicas o morales que tendrin
todas las facultades de administracién y de disposicién necesarias para la
relizacién del objeto previsto, con toda una serie de derechos y de obligaciones
que permitan a los beneficiarios la proteccién de sus intereses respecto de los
gerentes e igualmente en relacién con terceros, en toda la medida en que la
seguridad de las transacciones lo permita”. (Tratado Teérico Prictico de los
Trust, pig. 343).

Fideicomisos de la Administracion Publica Federal

A continuacién se examina el Decreto por el que se establecen bases para -la
constitucién, incremento, modificacién, organizacién, funcionamiento y extin-
cién de los fideicomisos establecidos o que establezca el Gobierno Federal,
promulgado por el Ejecutivo Federal el 10 de enero de 1979, publicado en el
Diario Oficial No. 40, tomo CCCLII, del 27 de febrero de 1979, en vigor al
dia siguiente de su publicacién. 1

En el proemio del Decreto se dice que el Ejecutivo Federal, en ejerci.clo
de la facultad que le confiere el articulo 89, fraccién I, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, tuvo a bien expedir dicho Decreto.

Se mencionan, como fundamento para la expedicién del Decreto, los si-
guientes dispositivos legales:

1) El articulo 49 de la Ley Orginica de la Administracién Publica Fede-
ral, que precisa que los fideicomisos de que habla la propia ley serdn los
que se establezcan por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, como
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fideicomitente unico de la Administracion Publica Descentralizada, asi como
los que se creen con recursos de las entidades a que alude el articulo 30. de
ese propio cuerpo legal, que son los organismos descentralizados, las em-
presas de participacién estatal, las instituciones nacionales de crédito, las orga-
nizaciones auxiliares nacionales de crédito, las instituciones de seguros y de
fianzas y los fideicomisos. Este mismo precepto legal dispone que el fideico-
mitente deberd recabar autorizacién previa de la Secretaria de Estado o De-
partamento Administrativo encargado de la coordinacién del sector correspon-
diente para la integracién de los Comités Técnicos, y que en todos los casos
un representante del fideicomitente, cuando menos, formar4d parte del Comité
Técnico. Esta tltima disposicién se repite en el articulo octavo del Decreto,
el cual anade que, ademds del representante del coordinador del sector, habré
otro de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y uno permanente de la
fiduciaria que concurrird con voz pero sin voto. El segundo parrafo del ar-
ticulo octavo afiade que no habiendo determinacién respecto de la Presiden-
cia del Comité Técnico, ésta se entenderd conferida al representante o a uno
de los representantes de la dependencia que actiie como coordinador del
sector, al cual se le deberd de atribuir voto de calidad para el caso de empate.

2) Otro fundamento del Decreto es el articulo 9o. de la Ley de Presupuesto,
Contabilidad y Gasto Publico, que establece que sélo se podrin constituir o
incrementar fideicomisos en los que el fideicomitente sea el Gobierno Federal,
el Departamento del Distrito Federal, los organismos descentralizados o las
empresas de participacién estatal mayoritaria, con autorizacién del Presidente
de la Reptiblica, emitida por conducto de la Secretaria de Programacién y
Presupuesto, la que en su caso propondrd al propio Ejecutivo Federal la
modificacién o disolucién de los mismos cuando asi convenga al interés pu-
blico. En este mismo articulo se dispone que la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico serd la fideicomitente uinica del Gobierno Federal. El con-
tenido de esta disposicién se menciona en el considerando tercero del Decreto,
vy en el articulo segundo, parrafo primero del mismo. Cabe mencionar que
en el Decreto se afiade, en el pdrrafo segundo del articulo segundo, que en
los contratos respectivos o en sus modificaciones la Secretaria de Hacienda
deberdn precisar los fines del fideicomiso, asi como sus condiciones y términos,
sizuiendo las instrucciones del Ejecutivo Federal, dictadas a través de la Secre-
taria de Programaciéon y Presupuesto. En el parrafo tercero del articulo se-
gundo, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico queda obligada a cuidar
que en los contratos queden debidamente precisados los derechos y accio-
nes que corresponda ejercer al fiduciario sobre los bienes fideicomitidos (sic),
las modificaciones que establezca el fideicomitente o que se deriven por de-
rechos de terceros, asi como los derechos que éste se reserve y las facultades
que fije en su caso al Comité Técnico.

3) Otro fundamento del Decreto es el articulo 17 de la Ley de Deuda Pu-
blica, que dispone que el Ejecutivo Federal y sus dependencias sélo podrin
contratar financiamientos a través de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, y que los fideicomisos de que vengo hablando sélo podrin contratar
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financiamientos con la autorizacién previa de la Secretarfa de Hacienda y
Crédito Publico. Esta disposicién se encuentra repetida en el articulo once del
Decreto, el cual ainade que ademds del dictamen del Comité Técnicq el Dele-
gado Fiduciario General debera presentar a .la Secretap’a dfz Hacnenda los
proyectos y programas de actividades que requieran de fmancxaml.ento, Y que
estas solicitudes de contratacién de financiamiento deberdn considerarse por
las fiduciarias dentro del programa financiero general que presenten las propias
instituciones. En este articulo once se dispone que la Secretaria de Hacienda
se abstendrd de autorizar financiamientos para los programas de actividades
cuando éstos, apoyados con tales financiamientos, no estén comprendidos en
los planes y presupuestos debidamente aprobados. .

4) Sirve de fundamento, asimismo, el articulo 19 de la propia Ley de Deuda
Piiblica, que también dispone que los fideficomisos‘no compre.ndu.:los dentt-o
del Presupuesto de Egresos de la Federacién requieren autorizacién previa
y expresa de la Secretarfa de Hacienda para la contratacién de toda (Elase de
financiamientos. Esta autorizacién sélo podrd comprender aquellos financia-
mientos incluidos dentro del programa de deuda, salvo el caso de los que
se obtengan para fines de regulacién monetaria.

5) Otro fundamento del Decreto es el articulo 26 ’de la Ley General de
Deuda Publica, que dispone que la Secretim'a_ de Hacienda mant_endré el re-
oistro de las obligaciones financieras constitutivas de deuda pﬁb.llca que asu-
man los fideicomisos, en el que se anotaran el monto, caracterfsticas y destino
de los recursos captados en su forma particular y global. En.est'e articulo se
oblica a la Secretaria de Hacienda a publicar en forma pe‘néc.h'ca }os datos
de deuda publica, consignando todos aquellos que resulten significativos para

cjor comprension. '
SuGinfllznrr1bie’npsir\'en de fundamento al Decreto ]os‘ articulos 4.4, ‘%5. fracc16{1
IV, v 46 de la Ley General de Instituciones de Crédito y Orgafuza'clorfes Auxi-
liares, que respectivamente regulan las operaciones de las 1nst1tucxones'de
crédito concesionadas como fiduciarias, el nombramiento (.1e Delegados_ Fl-du-
ciarios, Gerentes, Directores, Comités Técnicos y prohibiciones a las institu-
iones o departamentos fiduciarios.
(lol?le Decretg que se estd estudiando tiene siete considerandos que puedan
resumirse como sigue: -
lel\mll.:me [ideicomgi:sos del Gobierno Federal son auxiliares del Poder Ejecu-
tivo en el desempefio de su tarea administrativa. :

9) Las leyes facultan a la Secretaria de Prog’ramac16r.1 y Pre.supuesto para
constituir, incrementar, extinguir y modificar dichos fideicomisos, asi como
sugerir su estructura y bases de organizacién y operaciéon.

2) La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico debe otorgar los contratos
de fideicomiso y fijar en ellos los términos a que debe someterse la enco-
mienda fiduciaria.

”!C') La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico debe elaborar el programz
financiero del sector piiblico y autorizar a los fideicomisos para contratar c:‘r)s
ditos cuidando que sus recursos se destinen a la realizacién de proyectos,
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actividades y empresas que apoyen los planes de desarrollo econémico y
social, y vigilar que la capacidad de pago de las entidades sea suficiente
para cubrir los compromisos.

5) Que de acuerdo con el programa de la reforma administrativa conviene
reglamentar estos fideicomisos para lograr una mayor coordinacién de las de-
pendencias y entidades que deben participar en la realizacién de los fines
de los fideicomisos, proteger los intereses patrimoniales de la Nacién y ase-
gurar el cabal cumplimiento de la encomienda fiduciaria.

6) Que es responsabilidad de las fiduciarias el cumplimiento de los fines
de los fideicomisos, asi como el cuidado y vigilancia de los bienes afectos a
los mismos, por lo que se hace indispensable regular las actividades de las
personas que intervienen en su administracion.

7) Y, por 1ltimo, que es conveniente precisar la posicién de las institucio-

nes fiduciarias con motivo de la ejecucién de los acuerdos de los Comités
Técnicos.

COMENTARIO: Los anteriores considerandos no hacen sino reiterar disposi-
ciones contenidas en la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, la de Ins-
tituciones de Crédito y Organizaciones Auxiilares, Ley Orginica de la Admi-
nistracion Publica Federal, Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Ptblico
y Ley de Deuda Publica.

Amerita especial comentario el contenido de los considerandos seis y siete,
el primero porque no es sino la repeticion de la definicién de fideicomiso
contenida en el articulo 346, y la disposicién contenida en el articulo 356
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito (obligacién de las
fiduciarias de cumplir el fideicomiso y de cuidar y vigilar los bienes de los mis-
mos), y el segundo porque se refiere a la posicién de las fiduciarias con
motivo de la ejecuciéon de los acuerdos de los Comités Técnicos, en particu-
lar de la frase final del parrafo tercero de la fraccién IV del articulo 44
de la Ley Bancaria, que dice que cuando la institucién fiduciaria obre
ajustdndose a los dictdimenes o acuerdos de este Comité, estard libre de toda
responsabilidad. La opinién doctrinal generalizada y recogida en el Decreto,
sin embargo, es la de que la fiduciaria no debe cumplir resoluciones del Co-
mii¢ Técnico que dicte en exceso o fuera de las facultades que se le hayan
otorgado. Esto estd recogido en el Decreto que se comenta, articulo noveno,
pdrrafo segundo.

No aparecen, por supuesto, en los considerandos, las dos razones que, en
mi opinién, motivaron la expedicién del Decreto. Estas son, por orden de
importancia, las siguientes:

a) La necesidad de reiterar, dentro de la administracién publica, que un
fideicomiso es un contrato cuya realizacién se encomienda a una institucién
fiduciaria, la cual es la responsable de realizar sus fines, y

b) La conveniencia de insistir en que los Delegados Fiduciarios, Gerentes
o Directores de fideicomisos tienen que actuar con estricto apego a las deci-
siones de las instituciones fiduciarias que desempefian los fideicomisos.
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Las dos consideraciones anteriores han sido y son tomadas en cuenta, inva-
riablemente, por las instituciones fiduciarias en el desempefio de los fideico-
misos, aun cuando cabe consignar que en los fideicomisos privados no existen
ni Delegados Fiduciarios Especiales, ni Gerentes, ni Directores, pues estas de-
signaciones han correspondido casi de manera exclusiva a las necesidades de los
fideicomisos del sector piblico, indebidamente llamados de “administracién
propia” y cuyo correcto desempeiio es otro de los fines que se persiguen con
la expedicién del Decreto que se comenta.

A continuacién analizaré su articulado:

Articulo 1°—Este articulo pretende definir el alcance del Decreto, diciendo
que éste tiene por objeto establecer bases para la constitucién, incremento,
mod:ficacién, organizacién, funcionamiento y extincién de los fideicomisos es-
tablecidos o que establezca el Gobierno Federal. Aqui es pertinente preguntar
sson de naturaleza juridica distinta los fideicomisos establecidos por el Go-
bierno Federal? :El Decreto que se comenta permite llegar a la conclusién
de que los fideicomisos publicos tienen caracteristicas que permitan concluir
que tienen una estructura juridica distinta de los demais fideicomisos?

En mi opini6n, la respuesta es negativa y, por el contrario, el Decreto que
vengo comentando permite llegar a la conclusién de que todos los fideicomi-
sos tienen una naturaleza juridica idéntica y que el Decreto Lépez Portillo
ratifica v reitera esta afirmacién, imponiendo, para satisfacer las necesidades
antes apuntadas, ciertas modalidades a los constituidos por la admin.istracién
ptiblica federal, para lograr mayor coordinacién interna entre la propia admi-
nistracién publica, cuidar los intereses econémicos del Gobierno Federal y
asegurar ‘el cabal desempeiio de la encomienda fiduciaria”, como dice el
sexto considerando del Decreto y como se desprende del subsecuente anlisis.

El articulo segundo del Decreto reitera lo que ya hemos comentado de que
conforme a la autorizacién que dé el Ejecutivo Federal por conducto de la
Secretaria de Programacién y Presupuesto, en la que se establecerdn los fines
vy caracteristicas cenerales del fideicomiso, la Secretarfa de Hacienda serd la
én:argada de constituir y “contratar” los los fideicomisos del Gobierno Fede-
ral. En mi opinién, es feliz la expresion empleada por el Decreto, puesto que
comparto el criterio sustentado por algunos autores, entre ellos Rodolfo Ba-
tiza, en el sentido de que el fideicomiso tiene naturaleza contractual, bilateral
y sinalagmatica. L

Fl parrafo segundo es importante porque dispone que en los mencionados
contratos la Secretaria de Hacienda debe precisar los fines, condicior}es y tér-
minos de los fideicomisos, apegédndose a las instrucciones del Ejecutivo Fede-
ral, dictadas a través de la Secretaria de Programacién y Presupuesto. Esta
disposicién tiene relevancia porque, en efecto, en algunas ocasion&s_no quedan
rigurosamente precisados los fines de los fideicomisos ni sus términos y con-
diciones. .

Fl péarrafo final de este articulo es el mds importante del mismo porque
impone a la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico el deber de cuidar que
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en los contratos queden debidamente precisados los derechos y acciones que co-
rresponda ejercer al fiduciario sobre los bienes fideicometidos, las limitaciones
que establezca el fideicomitente o que deriven de derechos de terceros, asi
como los derechos que éste se reserve y las facultades que fije en su caso al
Comité Técnico. Como es sabido, la ley dispone que la fiduciaria tendrd
todos los derechos y acciones que se requiran para el cumplimiento del fidei-
comiso, salvo las normas o limitaciones que se establezcan al efecto al cons-
tituirse e! mismo, segin lo dispone el articulo 356 de la Ley de Titulos y
Operaciones de Crédito. Ademds, esta disposicién estd reiterada en la frac-
cion XI del articulo 45 de la Ley de Instituciones de Crédito y Organizaciones
Auxiliares que dice que la fiduciaria tendrd las facultades que expresamente
se hayan consignado en el acto constitutivo del fideicomiso, de donde resulta
que el parrafo del dispositivo legal que comentamos es una repeticién de la
ley, pero ademds una instruccién a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
para que cuide que estos derechos y acciones queden debidamente precisados.
Por lo que es refiere a las facultades del Comité Técnico, de ninguna ma-
nera puede entenderse que éstas puedan ser otras que las necesarias para la
consecucién del fin del fideicomiso, ya que el parrafo segundo del articulo 351
de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito dispone que los bienes que se
dan en fideicomiso se consideran afectos al fin a que se destinan, y en conse-
cuencia, solo pueden ejercitarse respecto a ellos los derechos y acciones que
al mencionado fin se refieran. De esta manera los Comités Técnicos pueden
tener las mds amplias facultades, siempre que estén orientadas al cumplimien-
to de los fines del fideicomiso. E1 cumplimiento de esta disposicién, por parte
de la Secretaria de Hacienda, permitird a las instituciones fiduciarias del
Gobierno Federal un mejor desempefio.

El articulo tercero del Decreto prevé los casos en que la Secretarfa de Pro-
gramaciéon y Presupuesto o el Cordinador de sector propongan la modifica-
cion o extincién de los fideicomisos del Gobierno Federal. En estos casos se
introduce la novedad de que la Secretaria de Programacién y Presupuesto
deberd recabar previamente la opinién de la Coordinacién General de Estu-
dios Administrativos y de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, en
su calidad de fideicomitente, entidades éstas que deberdn emitirla en un plazo
que no excederd de 30 dias contados a partir de la fecha en que les fuere
solicitado. Aun cuando el articulo no dice expresamente que el Coordinador
del sector esté obligado también a obtener las opiniones mencionadas de la
Coordinacién General de Estudios Administrativos y de la Secretaria de Ha-
cienda v Crédito Ptiblico, cuando a su juicio fuese necesaria la modificacién
o extincidén de los fideicomisos, es légico suponer que en tal caso el Coordi-
nador del sector deberd ocurrir a la Secretaria de Programacién y Presupuesto
para someter a la consideraciéon del Ejecutivo Federal la modificacién o ex-
tincibn de que se trate. Esta opinién queda robustecida por lo dispuesto
en el articulo cuarto del acuerdo de enero de 1977, por el que las entida-
des de la administracién publica paraestatal quedaron agrupadas por sectores,
a cfecto de que sus relaciones con ¢l Ejecutivo Federal se realicen a través
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de la Secretarfa de Estado o departamento administrativo que se determine,
Dicho articulo cuarto establece que la Secretarfa de Programacién y Presy.
puesto, a propuesta o previa opinién del Coordinador del sector, someters
a la consideracién del Ejecutivo Federal la modificacién de la estructura y
operacién de las entidades de cada sector, y la iniciativa para fusionar o disol-
ver y liquidar las entidades que no cumplan sus fines o cuyo funcionamiento
no sea conveniente.

El articulo cuarto establece para las instituciones fiduciarias la obligacién
de recabar la opinién favorable del Comité Técnico o de Distribucién de
Fondos, cuando requiera contratar personal dedicado exclusivamente al cum-
plimiento del fideicomiso.

Ademis, las propias fiduciarias, a través de un Delegado Fiduciario Gene-
ral, dentro de los seis meses siguientes a la constitucién o modificacién de los
fideicomisos, deben someter a la consideracién de la dependencia encargada
de la coordinacién del sector los proyectos de estructura administrativa o las
modificaciones que se requieran, la cual, a su vez, presentard los proyectos
a la Secretaria de Programacién y Presupuesto, para que ésta someta al
Ejecutivo Federal los proyectos previa opinién de la Coordinacién General
de Estudios Administrativos.

El articulo quinto del Decreto, por su importancia, amerita transcribirlo
literalmente: “La institucién fiduciaria serd la responsable de realizar los fines
del fideicomiso y de asumir el cumplimiento de las obligaciones legales y de
las estipulaciones contractuales”. Por supuesto, este mandamiento estd perfec-
tamente de acuerdo con la estructura mexicana del fideicomiso, cuya defini-
cién, contenida en el articulo 346 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, es precisamente la afectacién de bienes a un fin licito determinado,
encomendada la realizacién de este fin a una institucién fiduciaria. Por con-
siguiente, el articulo quinto transcrito reitera que es precisamente la fidu-
ciaria la responsable de ejecutar el fideicomiso, que esta responsabilidad es
indelegable y que la asuncién de las obligaciones legales y de las esup}xla-
ciones contractuales de los fideicomisos le corresponden plenamente a las fidu-
ciarias, las cuales obviamente no podrdn desentenderse ni derivar esas respon-
sabilidades en tanto esté vigente el fideicomiso. Este articulo, por ultimo, faculta
a las fiduciarias para tomar todas las providencias que fueren necesarias, para
el debido y puntual cumplimiento del mandato fiduciario, so pena de incu-
rrir en incumplimiento del contrato con las responsabilidades inherentes.

También resulta importante la limitacién en los mandatos que debe otor-
gar la fiduciaria para auxiliarse en el cumplimiento de las funciones que tiene
encomendadas, establecida en el articulo sexto. De acuerdo con esto, I:!aaenda
deber4 precisar las facultades que se trasmitan cuidando que las mismas 1o
incluyan poderes que impliquen la expresién de voluntad de mandar o deci-
sion. En ningtin caso se otorgardn facultades de sustitucién de los mandatos,
salvo que se trate de mandatos para pleitos y cobranzas. Aqui lo que est? l}a-
ciendo el Decreto es subrayar la indelegabilidad de la encomienda fiduciaria.

De la méxima importancia, porque es otra de las razones importantes que

EL FIDEICOMISO EN MEXICO 49

tuvo el Ejecutivo Federal en cuenta para la expedicién del Decreto, es el
articulo séptimo del mismo que, en primer lugar, impone a los Delegados
Fiduciarios, Directores o Gerentes de los fideicomisos la obligacién de ejerci-
tar los derechos y obligaciones que les correspondan, con apego a las determi-
naciones de la fiduciaria, y ademas, los obliga a:

“IL.—Someter a la previa consideracién de la institucién que desempefie
el cargo de fiduciaria, los actos, contratos y convenios de los que resulten
derechos y obligaciones para el fideicomiso o para la propia institucién;
1I.—Manejar de acuerdo con la fiduciaria, los recursos del fideicomiso,
los titulos de crédito y cuanto documento consigne una obligacién o
sea necesario para ejercitar un derecho; IIL.—Consultar con la debida
anticipacion a la fiduciaria los asuntos que deban tratarse en las reunio-
nes del comité técnico, con la documentacién respectiva; IV.—Informar
a la fiduciaria acerca de la ejecucién de los acuerdos del comité técnico,
asi como al propio comité técnico; V.— Presentar mensualmente a la
fiduciaria, la informacién contable requerida para precisar la situacién
financiera del fideicomiso; VI.—Cumplir con los demds requerimientos
que le fija la fiduciaria.”

Ademis de estas obligaciones, los Delegados Fiduciarios Especiales deben
proporcionar al Coordinador del sector la informacién a que se refieren las
fracciones transcritas.

Por ultimo, incurririn en responsabilidad cuando actiien en exceso de las
facultades que se les hayan otorgado.

Estas obligaciones de los Delegados Fiduciarios, Directores o Gerentes de
lideicomisos, como puede desprenderse de su simple lectura, no es sino con-
secuencia légica del principio general de que son las fiduciarias quienes deben
desempenar el cometido fiduciario, y de la autorizacién legal para que ejer-
citen sus facultades por medio de funcionarios de cuyos actos responden
directa e ilimitadamente. La sujecién de la actividad de éstos a las determi-
naciones de la fiduciaria es, en consecuencia, perfectamente légica. Resultaria
imposible para las fiduciarias ejecutar por si mismas todos y cada uno de los
actos referentes a la administracién de los fideicomisos. La circunstancia de
que la Comisién Nacional Bancaria pueda vetar en todo tiempo la designa-
cién de Delegados Fiduciarios, revela que la intencién de esa delicada misién
de manejar recursos ajenos, nuestras leyes quieren que se encomienden a per-
sonas de una insospechable solvencia moral y elevado sentido de responsa-
bilidad.

Aun cuando la obligatoriedad de lo dispuesto en el articulo séptimo que se
comenta permanezca con todo su vigor y fuerza, se haga o no mencién a él
en los contratos de fideicomiso, en mi opini6n, las instituciones fiduciarias
o la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, de conformidad con el articulo
segundo transitorio del Decreto, al hacer los ajustes correspondientes a los
contratos de fideicomiso debieran proponer la modificacién pertinente en éstos
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para que se incluyese el texto del articulo séptimo en los contratos de fideico-
miso, de tal manera que sus obligaciones puedan ser ficilmente conocidas y
cumplidas por los funcionarios que tienen a su cargo tal deber. s

El articulo octavo del Decreto dispone que en los Comités Técnicos siem-
pre estard, por lo menos, un representante del Coordmac!or del sector y otro
de la Secretaria de Hacienda. Dispone también que la institucién fiduciaria
debera mantener un representante permanente en los Comités Técnicos, que
concurrird con voz pero sin voto. Como se sabe, los Comités ’_I‘écmcos como
érganos del fideicomiso, de acuerdo' con nuestra l.ey, se asemejan a los con-
sejos de vigilancia y de administracién de las sociedades anénu'nas., y en los
actos constitutivos de los fideicomisos o en sus reformas, lqs fldClCOIEltenteg
pueden prever su formacién, dar reglas para su funcionamiento y fijar sus
facultades. La intencién del articulo que comento, acorde con todo el espiritu
del Decreto, es que las fiduciarias mantengan un representanteé €n €sos brga-
nos de los fideicomisos, cuya opinién seguramente podrd ser util para la
toma de decisiones de los Comités Técnicos. .

El péarrafo segundo del articulo octavo que comento, dxspone que cuando
hava indeterminacién sobre la Presidencia del Comité, la misma se entendel:é
conferida al representante o a uno de los representantes de la dependencia
que acttia como Coordinador del sector, con voto de calidad.

El articulo noveno establece una regla muy importante para los contratos
de fideicomiso, que es la de que en ellos deben precisarse las facultades que
la Secretaria de Hacienda fije al Comité Técmco,_mngando cuales asuntos
requerirdn de la aprobacién del mismo, para el ejercicio de las alca((]mesd )1;
derechos que corresponden al fiducxa_no, emendlénc!ose_ que lasosacu- ta esE e
cuerpo colegiado constituyen lim§ta<.:10nes para I:a'msmuaén fiduciaria. t.lsto
significa que aun cuando la fiduciaria, por disposicién (!e las leyes mercantiles,
como ya lo hemos visto, tiene todos los derechos y acciones que se requxte)ll‘an
para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las limitaciones que se estz; ezl-
can al efecto al constituirse el mismo, deberdn entenderse hm.xtadas sus Cacu'-
tades precisamente en la medida en que se encuentren conferidas a los Comi-
leSC;I;: Ctr:)‘cggsfortuna. sin embargo, el parrafo segundo del articulo que comento
dispone que la institucion fiducigw‘ia deberd abstenerse delcumpln' lasamz
ciones que el Comité Técnico dicte en exceso de las faa-t tqdes Fxprgsbiendo
fijadas, o en violacion de las clz’ausula§ d'el contrato de hdelc?mxso, eb -
responder ante los fideicomitentes o fideicomisarios .de los dafios y pi;‘“:ados
que se causaren, en caso de ejecutar actos en acatamiento de acuerdos dic
en exceso de dichas facultades o en violacién al citado contrato. i

Al hacer los ajustes a los contratos de fideicomiso, .de que ya he hablado,
debiera incluirse una cldusula que recogiera lo anterior.

Hay un caso de excepci6n previsto en el tltimo .pérrz.lfo del articulo novle_n:;
que es €l de que para el cumplimiento del fideicomiso se requicra rea lzes
actos urgentes cuya omisién pueda causar perjuicios, caso en el cual si x(l:oor.
posible reunir al Comité Técnico, la fiduciaria procederd a consultar al Co
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dinador del sector, quedando facultada para ejecutar actos que éste autorice.
Debe entenderse, por supuesto, que en estos casos la fiduciaria obra libre de
cualesquiera responsabilidad.

Los proyectos anuales de presupuestos de los fideicomisos, conforme al ar-
ticulo décimo del Decreto, debidamente firmados por un Delegado Fiduciario
General, deberdn presentarlo las instituciones fiduciarias a la Secretaria de
Programacién y Presupuesto, a través y con la conformidad de la dependen-
cia coordinadora respectiva.

El articulo once recoge lo dispuesto en los articulos 17 de la Ley de Deuda
Piblica y 110 de la de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico, en el sen-
tido de que el Ejecutivo Federal y sus dependencias sélo podrdn contratar
financiamientos a través de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, y
que los créditos sélo se podrdn concertar para financiar programas incluidos
en los presupuestos. Por otra parte, este articulo dispone que las solicitudes de
contratacién de financiamientos deberdn considerarse dentro del programa
financiero general de las fiduciarias, y reitera la prohibicién a Hacienda de
autorizar financiamientos para programas que no estén comprendidos en pla-
nes y presupuestos debidamente aprobados.

Ademis, los Delegados Fiduciarios Generales, habiendo obtenido el dicta-
men relativo del Comité Técnico, deberdn presentar a la Secretaria de Hacien-
da y Crédito Publico los proyectos y programas de actividades que requie-
ran de financiamiento, y obtener de la propia Secrtearia de Hacienda autori-
zacién escrita para gestionar y contratar cualquier clase de crédito.

Por ultimo, como ya he dicho, en este articulo 11 que vengo comentando,
se impone a la Secretaria de Hacienda la prohibicién de autorizar financia-
mientos para los programas de los fideicomisos, cuando no estén comprendidos
tales programas en los planes y presupusetos debidamente aprobados. Esta
prohibicién es una repeticién casi textual del articulo 21 de la Ley de Deuda
Publica y por lo tanto resulta verdaderamente innecesaria (el articulo 21 de
la Ley de Deuda Publica dice: “La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
se abstendrd de autorizar financiamientos a favor de las entidades a que se
refiere este capitulo cuando los programas de actividades, apoyados total o
parcialmente con dichos financiamientos, no estén comprendidos en los planes
y presupuestos aprobados™).

También resulta innecesario, por repetitivo, el articulo doce del Decreto.
En efecto, en €l se dispone que la Secretarfa de Hacienda podra determinar en
los fideicomisos del Gobierno Federal si la fiduciaria debe o no dar los avisos
a que se refiere la fraccién IX del articulo 45 de la Ley General de Institu-
ciones de Crédito, sin perjuicio de la obligacién de llevar el registro especial
a que la misma fraccién se refiere. Esta fraccién dispone que las fiduciarias
dardn aviso al fideicomisario, en el término de las 48 horas siguientes a su
cobro de:

a) Toda percepcién de rentas, frutos o productos de liquidacién que rea-
lice Ta institucién en el cumplimiento del fideicomiso, y

b) Toda operacién de inversién, adquisicién o sustitucién de bienes.

ESCUELA LIBRE DE DERECHO
~  BIBLIGTECA
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La fraccién IX del articulo 45 citado, dispone que cuando lol estal;lezdca asi
el fideicomitente, puede suprimirse esta r_lotxglcac.l(m,~ cafqbgnle cual, .6ent.ro
del mismo plazo de 48 horas, deberd la’ institucién inscribir la operacién en
un registro especial que llevard con caracter secreto.f‘Co]mod sg v(;,e;::n i1:;1n¢3c]e-
sario que el Decreto otorgase a la fideicomitente la ddcu SRRl TR g
supresién de las notificaciones que se han (onTenta o. swt

Por el contrario, muy importante y novedoso resulta o dispuesto por o.el
articulo 13, que establece la regla general de que las funciones de yl.gllanc1a
de los fideicomisos gubernamentales deben cordma.rse con la CO'm.lSIOIl. Na-
cional Bancaria y de Seguros, pues aun cuando la mspec-cn.é'n y VIgllanCLa de
las instituciones de crédito estd encome.m_lada a la Comision Nac1on.a! Bax_1-
caria y de Seguros, no existfa una disposicion ex]?resa pfll‘ﬂ que esta vxgllanqa
se coordinase con esta Institucién. Ademis, el !):m‘alo .20 flel .artfcul.o 1?3 d_ls'
pone que, independeintemente de esta cpordinacu’m, !:1% instituciones fiduciarias
establecerdn los sistemas de auditoria interna que juzguen (_zdecyaz.ios. Obsér-
vese que ésta no es una norma que deje a criterio ("le las fldua.arlas el' esta-
blecimiento o no de sistemas de auditoria interna.' smp gue es zmpc.’ratn./a:. y,
en opinién del suscrito, el incumplimiento fie las fldll(‘l.ar-lils a esta dls[fo-smén
podrd dar lugar a que la Secretaria de Hacienda l'es exigiera rqsponsabllldades
en caso de que las fiduciarias no les diesen debido cumpllmle.nto. I:,os con-
tratos de fideicomiso debieran modificarse para incluir la estipulacién per-
tinente, independientemente de que el sistema de auditorfa interna se haga
del conocimiento de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y de la Comi-
sion Nacional Bancaria, para su aprobacién.

En la inmensa mayoria de los fideicomisos se establece la facultad de la
Secretaria de Hacienda paar revocarlos, sin perjuicio de los derechos que
correspondan a los fideicomisarios o a terceros, salvo que se trate de fideico-
misos constituidos por mandato de la ley o que la naturaleza de los fines
no lo permita. Esto mismo queda previsto en el articulo 14 del Decreto que
se viene analizando, pero ademds estd de acuerdo con la fraccién VI del
articulo 357 de la Ley de Titulos que dispone que el fideicomiso se extingue
por revocacién expresa del fideicomitente, cuando éste se haya reservado ex-
presamente ese derecho al constituir el fideicomiso. Es de mencionarse que
el derecho a revocar el fideicomiso tinicamente es improcedente en los fidei-
comisos de garantia y en los fideicomisos de inversién, en los primeros de
manera absoluta en tanto se mantengan vivas las obligaciones garantizadas,
y en los segundos de manera relativa, segun las circunstancias lo determinen.
Por supuesto que el dispositivo legal que comentamos es una obligacién im-
puesta a la Secretaria de Hacienda, la de expresamente facultar al Gobierno
Federal para revocar sus fideicomisos, con las excepciones mencionadas.

El pentltimo articulo del Decreto es el nimero quince, que faculta a las
Secretarfas de Programacién y Presupuesto y de Hacienda y Crédito Publico,
en la esfera de su competencia, para los siguientes asuntos:

a) Interpretar el Decreto a efectos administrativos, y
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b) Expedir las di-sposiciones' complementarias que se requieran a fin de
que se logre su debido cumplimiento.

Por lo que se refiere al inciso a), tiene relevancia de tipo juridico,
lo que concierne al inciso b), entendemos que tiene preferentemente
internos y de orden administrativo.

El articulo dieciseis, Gltimo del Decreto, obliga a la Secretarfa de Hacienda
y Crédito Publico y a la de Programacién y Presupuesto a inscribir los fidei-
comisos gubernamentales.

Tiene importancia el articulo segundo transitorio del Decreto,
a la Secretaria de Hacienda a proponer a las fiduciarias los ajust
cedan en los contratos de fideicomiso respectivos en el plazo de un afio. Ya
he mencionado los que, de acuerdo con el mismo Decreto, deben efecn;arse
en los contratos de fideicomiso.

El articulo tercero transitorio del Decreto repite la disposicién contenida
en el articulo octavo de que deben formar parte de los Comités Técnicos un
representante del Coordinador del sector y otro de la Secretarfa de Hacienda
y Crédito Publico, y afiade la obligacién para la Secretarfa de Hacienda de
recabar la autorizaciéon de la dependencia que actiie como Coordinador del sec-
tor para la integracién de los Comités Técnicos, tanto en los fideicomisos ya
constituidos como en los que se decida la formacién de un Comité Técnico.

Por ultimo, el articulo cuarto del Decreto, pone de relieve que éste no
exime a las fiduciarias del cumplimiento de lo dispuesto en el Reglamento
sobre las Instituciones Nacionales de Crédito o de las reglas complementarias
expedidas o que se expidan.

Y por
efectos

que obliga
€s que pro-

Fideicomisos Estatales

El seior Lic. Efrén Cervantes Altamirano ha tenido la bondad de facili-
tarme una copia de su trabajo, por publicarse, denominado “Los Fideicomi-
sos Estatales”. Me parecen muy interesantes sus conclusiones que dicen:

“PRIMERA.—Dentro del marco del fideicomiso mexicano, puede enmarcarse
el llamado fideicomiso estatal.

“SEGUNDA.—Los fideicomisos estatales a mi juicio sélo tienen diferencias
de. grado, pero no de esencia respecto de la figura ya conocida del fideico-
miso. En consecuencia le son aplicables en lo procedente las disposiciones de
la L.ey General de Titulos y Operaciones de Crédito y de la Ley General de
Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares.
‘“TERCERA.—Pretendiendo dar un concepto del fideicomiso estatal, di-
ria que:

“ “EL FIDEICOMISO ESTATAL ES UN NEGOCIO JURIDICO TIPICO
POR VIRTUD DEL CUAL LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDE-
RAL, POR CONDUCTO DE LA SECRETARIA DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO COMO UNICO FIDEICOMITENTE, CONSTITUYE UN PATRI-
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MONIO AUTONOMO CUYA TITULARIDAD SE ATRIBUYE A UNA
INSTITUCION NACIONAL DE CREDITO COMO FIDUCIARIA.

ESTOS FIDEICOMISOS DEBEN SER SIEMPRE AUTORIZADOS POR EL
C. PRESIDENTE DE LA REPUBLICA Y A TRAVES DE LA SECRETARIA
DE PROGRAMACION Y PRESUPUESTO SE DARAN LOS OBJETIVQS
Y CARACTERISTICAS GENERALES DE LOS MISMOS QUE DEBERAN
SER LA REALIZACION DE PROYECTOS, ACTIVIDADES Y EMPRESAS
QUE APOYEN LOS PLANES DE DESARROLLO ECONOMICO Y SOCIAL
PRIORITARIO A JUICIO DEL PROPIO EJECUTIVO".”

“"CUARTA.—En virtud de la gran cantidad de fideicomisos estatales actual-
mente constituidos y en operacién que significan cuantiosas erogaciones para
el Gobierno Federal, parece ser conveniente como ya lo estd estudiando la
Secretaria de Hacienda, el que se cree una dependencia u organismo que
en un solo lugar con una sola directriz, con la asesorfa técnica adecuada in-
tegrada por especialistas, se encargue del manejo centralizado de todos estos
fideicomisos. Con esto pensamos que la Administracién Publica Federal ten.
dria un ahorro significativo importante.

“QUINTA.—La Administracién Ptblica Federal, no debe de recurrir a Ia
constitucién de fideicomisos estatales sino en casos verdaderamente de excep-
cién. A mi juicio sélo cuando las diversas dependencias del Ejecutivo Federal
no puedan realizar los fines que se les encomiendan o tienen encomendados,
entonces y mo en otras situaciones es cuando debe recurrirse al fideicomiso
estatal dentro de los marcos legales establecidos.”

NOTAS SOBRE UNA POSIBLE LEY DE FIDEICOMISOS DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA PARAESTATAL

Con la entrada en vigor de la Ley Orgdnica de la Administracién Publica
Federal, en enero de 1977, los fideicomisos establecidos por la Secretarfa de
Hacienda y Crédito Publico, como fideicomitente tnica del Gobierno Fede-
ral, y los creados con recursos de los organismos descentralizados, las empresas
de participacién estatal mayoritaria, las instituciones nacionales de crédito,
las organizaciones nacionales de crédito e instituciones nacionales de seguros
y fianzas, y de los propios fideicomisos, pasaron a formar parte de la Admi-
nistracién Piiblica Paraestatal, como auxiliares del Poder Ejecutivo de la Unién
€N su tarea administrativa. Se les conoce como entidades del sector publico
paraestatal, y otra Ley, en vigor también desde enero de 1977, la de Presu-
puesto, Contabilidad y Gasto Publico, dispuso que tnicamente podrian cons-
tituirse o incrementarse los fideicomisos entidades, con autorizacién del Eje-
cutivo Fede.ral por conducto de la Secretarfa de Programacién y Presupuesto,
la (‘l{a‘]. te:mendo en cuenta el interés publico, debera proponer al Ejecutivo la
modificacién o disolucién de los mismos. No obstante esto, se mantuvo a
la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico como 1la fideicomitente unica
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del Gobierno Federal, y por lo tanto, la encargada de concertar los contra-
tos de fideicomiso constitutivos de los mismos,

Evidentemente, tanto la Ley Orginica de la Administracién Publica Fede-
ral como la de Presupuesto, Contabilidad ¥ Gasto Publico, fueron omisas en
su reglamentacién del fideicomiso del sector Piblico, porque el 7 de enero
de 1979, o sea dos afios después, el Ejecutivo Federal expidi6 un Decreto en
vigor desde el. lo._ de marzo de ese misrflo afo, por el que se establecen ‘“‘bases
para la consmucxén: ncremento, modificacién, organizacién, funcionamiento
y extinciéon de los fideicomisos establecidos o que establezca el Gobierno Fe-
deral”. ‘

Ademis de cumplir los propésitos de su larguisimo titulo, el Decreto se
propuso cuidar los inte.reses pecuniarios de la Naci6n, asegurar el debido cum-
plimiento de la encomlenda‘ f‘xduciaria, regular las actividades de las personas
que intervienen en la administracién de los fideicomisos, y precisar la posi-
ciéon de las propias fiduciarias “con motivo de la ejecucién de los acuerdos
de los Comités Técnicos”, como dice el tltimo de sus considerandos.

El Decreto en cuestién fue mas bien timido Y pricticamente se redujo a
reiterar disposiciones contenidas en la Ley de Titulos y Operaciones de Cré-
dito, en la de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, en la
Orgdnica de la Administracién Publica Federal, en la de Presupuesto, Con-
tabilidad y Gasto Piiblico y en la de Deuda Publica, para subrayar que el
fideicomiso es un contrato cuya realizacién se encomienda a una institucién
fiduciaria, la cual es siempre la responsable de realizar los fines del fideico-
miso y la conveniencia de insistir en que los Delegados Fiduciarios, Gerentes
o Directores de Fideicomisos tienen que actuar con estricto apego a las deci-
siones de las instituciones fiduciarias que desempeiien la encomienda fidu-
ciaria. Un acierto del Decreto consistié en dejar claro que los Comités Téc-
nicos pueden gozar de las més amplias facultades, pero siempre que estén
orientadas al cumplimiento de los fines del fideicomiso, de manera que la
fiduciaria deberd abstenerse de cumplir resoluciones de los Comités Técnicos
dictadas en exceso de sus facultades o en violacién de las cldusulas del contrato
de fideicomiso, debiendo responder de los dafios Y perjuicios que se causaren
en caso contrario.

Sin embargo, como he dicho, el Decreto peca de cortedad y burocracia. Cor-
tedad, porque no se aproveché la oportunidad para darle coherencia admi-
nistrativa a todo lo relacionado con los fideicomisos entidades, como lo de-
muestra la circunstancia de que se le da ingerencia de hecho a cuatro depen-
dencias de la Administracién Publica para un solo acto, pues la modificacién
0 extincién de un fideicomiso requiere actividad por parte de la Secretaria
de Programacién y Presupuesto, o del Coordinador del Sector, de la Coordi-
nacién General de Estudios Administrativos y de la Secretarfa de Hacienda
y Crédito Piblico. El Decreto también fue timido por cuanto a las funciones
de vigilancia sobre los fideicomisos pues se limit6 a decir que deberin coor-
dinarse con la Comisién Nacional Bancaria y de Seguros y que las fiduciarias
deberdn de establecer sistemas de auditorfa interna que consideren adecua-
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dos, sin establecer sancién alguna por el incumplimiento de esta. norma, y
dejé de regular lo que debi6 ser clar{.simo,.a saber, el establecimiento d_e
sistemas de vigilancia de evaluacién obligatoria y periédica de -los fxdexcor_m-
sos, de tal manera que de no contarse con sistemas de a_utoevghfa.aén econémlc.a
y contable se produjeran dos consecuencias: o la 1311p951b1.11dad _de seguir
actuando dentro del fideicomiso, o sanciones para las instituciones fiduciarias.

Es indudable que en México se ha logrado la mds importante gbra legisla-
tiva sobre el trust en un pais de Derecho Romano, labor que, sin embargo,
ha presentado lagunas y deficiencias entre las que pueden destacarse las
relativas a:

1) Comités Técnicos o de Distribucién de Fondos. _

9) Delegados Fiduciarios Generales Especiales, Gerentes y Directores.

3) Vigilancia.

4) Informacién financiera periédica.

Si no se desea por lo pronto estudiar a fondo la posibilidad de continuar
la labor legislativa mexicana en materia de fideicomisos, y por ejemplo dis-
cutir plenamente el problema de dotar a los fideicomisos de personalidad juri-
dica, como corresponde a una realidad social y econémica, laboral y fiscal
indiscutible, nada impedirfa analizar la conveniencia de reunir toda la infor-
macién relativa a la problemitica de los fideicomisos entidades y, cuando
menos por lo que toca a este sector tan importante, evaluar la posibilidad
de elaborar un anteproyecto de Ley de Fideicomisos de la Administracién Pu-
blica Paraestatal; una Ley de Fideicomisos, en general, que abarcard toda la
problemitica y actualizara y modernizara nuestra legislacién dispersara, agru-
pandola y sistematizdndola, serfa una tarea en verdad valiosa.

Actividad Fiduciaria de Nacional Financiera, S. A.

Aun cuando Nacional Financiera, S. A. no maneja como Fiduciaria fidei-
comisos que representen el mayor volumen entre toda las instituciones del
pais, si tiene la mayor diversificacién de negocios encomendados puesto que
desde su fundacién el 30 de junio de 1934 ha manejado cerca de 400 fideico-
misos y segin su estado de contabilidad al 30 de junio de 1981 tenfa casi
$ 125,000'000,000.00 de bienes en fideicomiso o mandato, con aproximada-
mente 2,500 entre funcionarios y empleados.

Hasta antes de 1975 Nacional Financiera, S. A. no podia aceptar fideico-
misos privados, por lo cual logré una verdadera especializacién en el manejo
de fideicomisos del sector pubilco, ya que expresamente la ley le prohibia
aceptar fideicomisos de particulares a menos que fueren de interés publico.

Los primeros encargos fiduciarios que recibié Nacional Financiera fueron
la recaudacién de diversos impuestos especiales para hacer frente al pago
oportuno de bonos emitidos por el Estado; sin embargo, los més significativos
fideicomisos fueron los que tenfan como finalidad otorgar créditos a favor
de sujetos a quienes el Gobierno Federal se interesaba en apoyar y que no
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eran propiamente sujetos formales de crédito para la banca, E idei
misos se desempenaban solicitando recursos, formalizando créci't " .fldexco-
su inversion, recuperarlos vy reintegrar al Gobierno Fed l(l)s, e
recibidas, dando por extinguido los fideicomisos. s
FOGAIN que los recursos recuperados se reinvertia
cieros con los mismos fines de promocién industrial
Ademids de los ya mencionados fideicomisos d
tico y a la minerfa, hay encargos fiduciarios es
emision de certificados de participacién,
cho de los titulares a una parte alfcuo
que integran el fondo comin, o bien el
el producto de su venta.

El caso de los Petrobonos es interesant -

en fidei.comis‘o los derechos derivados de fa Pc%rrg;:asclenﬁol::rso F.edera] 'afecta
de barriles .de petréleo, para que la fiduciaria emita certificadr:) agm’ o s
cién amortizables que ademds de tener un rendimiento mfnims NPT
y dar derecho al reembolso de su valor nominal en un ciertoo lgarantx.zado,
el atractivo de conferir a sus tenedores el derecho a participa J azo,l t}enen
mento que en lg época de amortizacién tengan el ndmero df l:a:rql b dmcre-
tréleo que constituyen el fondo comun, desde el rendimiento net o
que se haya pactado. G garaBtisdl
.Por lilt{lllq, c:ll_)e consignar que Nacional Financiera maneja tambié

tipo de fideicomisos como son los constituidos para el marie' d oo Wi
para fondos de pensiones o jubilaciones y de ahorro que la L Jod leI R
sgbre la Renta permite deducir de los ingresos gravables Est:Z rees o
tituyen para los trabajadores de las empresas una segur'idad 'urideigas ik
que fgrman un patrimonio epecifico cuya vinica finalidad er Tecis A
garantizar el .cump]imiento de tales obligaciones. Cabe mencionm-p L
temente Nacional Financiera ha aceptado manejar un fideicomi;z)uedrecmn-
mocién bursdtil al que se canalizarfan estos fondos de pensiones 'ulf'l ]
nes manejados por otras instituciones fiduciarias para canalizarl d J1 Hot
de Valores y con el fondo comtn emiti i Zarlas a la Bols_a
Rty o Sehh ir certificados de participacién bursdtil
i l ; derecho a una parte alicuota de los rendimientos de los

ores de ondp comun y del producto neto que resulte de su venta. Fl pr

Pésito de este fideicomiso fue estimular el Mercado de Valores. ' £

: las  sumas
ue hasta la creacién del
N €n nuevos apoyos finan-

e fomento industrial, turfs-
peciales como es el caso de la
que son titulos que acreditan el dere-
ta de los rendimientos de los valores
derecho de propiedad sobre éstos o en

El Fideicomiso Publico en Nacional Financiera, S. A.

N L I . - -
adm?;li:)t[;i]ci:lnd]n“e]a’ S .A., aEl 30 de .]unio de 1981, tenfa encomendada la
o acion de 236 fideicomisos publicos, de los cuales 161 son de fomento
% ?nco con recursos cercanos a los 50,000 millones de pesos.
(FOGA(;KI:J(;O' de Garantia y Fomento a la Industria Mediana y Pequeiia
< !1icia sus operaciones en el afio de 1955, y a partir de entonces
cen los principales fideicomisos de fomento que tienen como carac-
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que los recursos aportados por el Gobierno
Federal para el financiamiento a la industria, via créd.itos o redescugnto, sean
utilizados nuevamente en forma revolviemg..Los mds importantes, a el_nés del
citado FOGAIN, que en el ultimo ejercicio desﬁconté créditos ‘con importe
de 11,580 millones de pesos, en beneficio de 6,345 empresas, son:

El Fondo Nacional de Estudios y Proyectos (FQNEP) que financia, en .tér-
minos adecuados, estudios y proyectos de alta pn_ondad, y que en .el ultimo
ejercicio autorizé 277 préstamos con importe conjunto de 1,094 millones de

teristica principal, que una vez

€sos. _
y Fl Fondo Nacional de Fomento Industrial (FOMIN) que apoya a las em-

presas, en forma temporal, aportando capital de riesgo y que en su tltimo
ejercicio otorgé apoyos con importe de cerca de 1.00_0 millones de pesos.

El Fideicomiso para el estudio y fomento de Conjunto_s, Parques, Cn_:da'des
Industriales y Centros Comerciales (FIDEIN) que cqordma. otros 20 fxlde.lco~
misos andlogos con propésitos de descentralizacién mdusmal_, en el ultimo
ejercicio realizé ventas por un total aproximado a los 1,000 millones de pesos.

El Fondo Nacional de Fomento al Turismo (FONATUR).

FONATUR

Desde su creacién ha aportado créditos por un total de 25,176 millones
de pesos, que han apoyado inversiones por 49,757 millones de pesos, es decir,
se ha inducido a la iniciativa privada a aportar una cantidad similar a la del
crédito otorgado. Estos créditos e inversiones han permitido la construccién
de 65,077 cuartos nuevos y la remodelaciéon de 9,762, generando de esta ma-
nera unos 49,000 empleos directos.

En general, las caracteristicas de los fideicomisos de fomento, para poder
ser consideradas como tales, deben reunir una serie de requisitos bdsicos, a
saber:

1) Ser establecidos por entidades de la administracion publica centralizada
o paraestatal, es decir, Gobiernos Federal, Estatal o Muicipio, o entidades
de la administracién publica descentralizada tales como empresas de partici-
pacién estatal u organismos descentralizados.

2) Estar administrados en la banca central o en instituciones nacionales de
crédito o banca multiple de desarrollo.

3) Sus recursos deben estar orientados al estimulo de alguna actividad eco-
némica que se considere prioritaria en los planes y programas de desarrollo.

4) Deben tender a movilizar complementariamente recursos financieros del
sector privado.

5) Deben ser considerados permanentes en vista de la calificacién de interés
publico que haga la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, en razén de
sus funciones y propdsitos.

En las hojas siguientes aparece la relacién de fideicomisos de Nacional Fi-
nanciera, con cifras al 30 de junio de 1981. '

ANEXOS

NACIONAL FINANCIERA, S. A.

iario

Departamento Fiduc

Relacién No. 20
BALANCES DE LOS FIDEICOMISOS AL 30 DE JUNIO DE 1981

01.—GARANTIA

itentes

Fideicomi

Otros

Inmuebles

Valores

Créditos

1.00

14,350.55
77'297,000.00

46°329,788.11

1.00

4'300,000.00
§2'000,000.00
26'528,097.09

63'691,684.00 39,343'742,199.71 39'769,883,873.32

50'000,000.00

6'691,340.00

50'000,000.00
7'000,002.00

144'343,894.86

1'851,445.00
16'832,768.12

1.00
1.00

6'691,340.00
7,000,002.00

14,350.00

77,297,000.00
21,593.30

4300,000.00
82°000,000.00
1'208,081.52
2,194,502.83

43'270,261.59

125'316,623.91
26'506,503.79

1002.—Junta Fed. Mej. Mat. de Acapulco
1807.—Pemex (B.N.H.U.O.P.S.A))

1001.—Junta Fed. Mej. Mat. de Acapulco
1809.—Petrobonos

0114.—Azucarera De Ameca, S. A
0115.—Azucarera Del Tule, S. A.
0136.—Acapulco Sur Bco. Mex. Somex
0214.—Avantram Mexicana, S. A.
0325.—Cfa. Periodistica Veracruzana
0802.—Hotel del Pacifico

0905.—Ingenio La Purisima
0909.—Ingenio Zapoapita
0925.—Impulsora de la Palapa, S.A. OBL
0928 —Inmobiliaria Mazof, S.A.

340.00
4,077'335,289.96
4,149'720,703.54

11,195'010,434.99 11,195'057,287.06

11,098'177,423.69 11,098'211,898.69

4,077287,292.57
4,149'616,955.88

340.00

47,997.39
103,747.66

1846.—Petrobonos 79-1
1848.—Petrobonos 79-2
1850.—Petrobonos 80
1854.—Pctrobonos 81

46,852.07

8,805'053,879.46

8,804'965,879.46
63'691,684.00 39,343'742,199.71 $9'769,883,873.32

34,475.00
88,000.00

195'093,389.29 167'356,600.32
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4757127
3'148,818.37
17'074,231.76

10,412.88
299'195,091.96

Fideicomitentes
3'198,112.34
12'962,132.33
1'929,109.30
1'208,981.30
1'285,592.45

40,268.00

Oltros
12,081'409,391.04 39,353'273,035.60

Efectivo
575.76

Valores
10,412.88
387,500.00
1'245,824.45
47,571.27
108,818.87
138°685,002.00

12'962,132.33
1'591,609.30
1'203,981.30
3'040,000.00
17°074,231.76
165'510,089.96

Créditos

' 3'198,112.34
24,486'760,512.55 2,785'102,556.25

Fed. Puerto Madero
SUMAS:

2012.—Rojas Veldzquez Susana

1824, —Publicaciones e Impresiones Mex.

1826.—Publicaciones Llergo, S. A.

1827.—Publicaciones Mafiana
2117.—Soc. de Trab. Fib. Textil Oax.

2123.—Serrano I. Carlos

1828.—Publicaciones Mex, S. C. L.
2201.—Telefénica Nacional, S. A.

1823 —Publicaciones de Provincia

1829.—Recup. Inv.

(1) Fideicomisos con Administraciéon Propia.

EL FIDEICOMISO EN MEXICO

Fondo Nacional de Estudios y Proyectos (FONEP)

El 2 de junio de 1967 el Gobierno Federal y Nacional Financiera, S. A.
firmaron el contrato de fideicomiso por el que se creé el Fondo Nacional de
Estudios de Preinversién, mds tarde Fondo Nacional de Estudios y Proyec-
tos, con los recursos concedidos por el Banco Interamericano de Desarrollo
y la aportacion paralela del Gobierno Federal (aproximadamente Dls, EUA
9 millones en total) para el financiamiento de estudios de preinversién de alta
prioridad, tanto en el.sector publico como en el privado, que aseguraran y
mejoraran la preparacién de proyectos necesarios para cumplir con los pro-
gramas econ6micos nacif)na]es,. Y que pudieran ser presentados para solicitar
financiamientos a organismos internacionales y nacionales. Este objeto se mo-
dific posteriormente en 1978 a fin de que dentro de sus actividades e] FONEP
pudiera elaborar proyectos especificos de inversién en nuevas industrias y la
ampliacién de las ya existentes, para el fomento de las exportaciones y substi-
tucién eficiente de importaciones; y mds tarde, para el otorgamiento de cré-
ditos a consultores para el desarrollo de la tecnologfa nacional y para el ofre-
cmiento de cursos de capacitacién para personal técnico cuyas funciones se
relacionen con la formulacién y administracién de proyectos de inversién.
En materia de créditos de apoyo a la consultoria ha otorgado 95 préstamos. En
su principal actividad, hasta el mes de noviembre de 1981, ha concedido cré-
ditos para estudios de infraestructura econémico social, — industria, turismo,
minerfa y — sector agropecuario y de productos alimenticios por la impresio-

nante cantidad de § 2,982'566,569.80 millones de pesos, mediante 871 ope-
raciones.

FIDEIN

Por acuerdo presidencial del 28 de diciembre de 1970, publicado en el Dia-
rio Oficial de la Federacién el 24 de diciembre del mismo afio, se ordena la
constitucién del Fideicomiso para el estudio y Fomento de Conjuntos, Par-
ques y Ciudades Industriales.

Con fecha lo. de febrero de 1971, se firma el contrato de fideicomiso, en
el que intervinieron como Fideicomitente el Gobierno Federal, como Fidei-
comisario el propio Gobierno Federal, y se designé como Fiduciaria a Nacio-
nal Financiera, S. A.

El dia 4 de diciembre de 1972, se produjo un segundo acuerdo presiden-
cal, el que fue publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 15 de
diciembre del mismo afio, por el cual se ampliaron los fines del Fideicomiso
a Cemrale':s de Servicio y Centros Comerciales, asi como para que se pudiesen
:)torgar financiamientos complementarios o avales, para la adquisicién de
:zre;nos destinados a.l? ejecucién de las obras de infraestructura, incluyendo
& entrales de scr.v1c.10, y para la realizacién o creacién de servicios que

guren el establecimiento de Ciudades, Conjuntos y Centros Comerciales.
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Cabe destacar, que las modificaciones mencionadas.. se rea.lizarqn con la
finalidad de encauzar atin mds al Fideicomiso en la actividad fmancu?ra, como
respaldo a la promocional, que ha llevado a _cabo en favor dg la industria,
que se interesa en instalarse en los parques'mdustrlal.es del sistema federal,
coordinados por el propio FIDEIN —que se rigen también por un contrato de
fideicomiso— asi como para apoyar el establecimiento de centrales de servicio
y centros comerciales. i

Con esta estructura juridica, NAFINSA-FIDEIN como organismo rector ha
promovido el establecimiento de 21 desarrollos industriales en distintas regio-
nes del pais, que se encuentran todos en operaciéon y 4 més en etapa preope-
rativa, que se espera concluir a fines del presente aifio, todo ello con el
propésito fundamental de descentralizar la industria a través de un desarrollo
regional equilibrado, procurando también el sano ordenamiento territorial
de México, esfuerzo que conlleva a ubicar a la industria en forma adecuada,
evitando una mayor concentracién de factorias en las ciudades de Mékxico,
D F., Guadalajara y Monterrey.

Sin embargo, la labor de este fideicomiso va mds alld de la dotacién de ser-
vicios estrictamente industriales, comprende también, el equipamiento de di-
chos desarrollos con naves industriales, el otorgamiento de financiamientos
para el arrendamiento con la obligacién de compra de maquinaria y equipo,
asi como el apoyo para el establecimiento de centrales de servicios y centros
comerciales.

Para realizar las actividades mencionadas, el fideicomiso ha sido dotado
por el Gobierno Federal de un presupuesto anual de operacién y de las re-
cuperaciones de las inversiones que el propio Gobierno realiza en las obras
de infraestructura, correspondientes sélo a la primera etapa de cada ciudad
o parque industrial, que se puede considerar como capital semilla del FIDEIN,
asi como con recursos provenientes de un nuevo programa de apoyo que
puso en vigor Nacional Financiera, S. A., para auxiliar a los pequefios y me-
dianos industriales, Me refiero al Programa de Apoyo Integral a la Industria
Pequeiia y Mediana (PAI), en el que el FIDEIN es un eslabén del mismo,
puesto que ofrece a los industriales terrenos en donde establecerse, financia-
miento a largo plazo, para la compra de las naves industriales construidas por
el mismo o para su edificacién, por la empresa apoyada y, como complemento
muy importante, la maquinaria y el equipo necesarios, para el proceso pro-
ductivo de las plantas industriales que se instalen.

Asi el apoyo de este fideicomiso —terreno, nave y maquinaria y equipo—
representa el 709, aproximadamente, del capital fijo de una pequena o me-
diana empresa; esto es, que una vez obtenido dicho apoyo, la sociedad sélo
requiere del capital de trabajo que demanden sus operaciones diarias.

Hasta el dfa 11 de noviembre pasado, 1698 empresas han adquirido terrenos
en los desarrollos industriales coordinados por FIDEIN, de las que 458 se
encuentran en operacién, 306 en construcciéon y las 934 restantes en construc-
ci6bn programada.

Los empleos generados o por generarse ascienden a 65,480 y las inversiones

FLFIDEICOMISO EN MEXICO n
Programadas por.dichas empresas son del orden de 36,930.83 millones de pesos

Todo lo anterior, se ha generado con una inversién del Gobierno Federai
de $934.3 millones en compra de tierra y obras de infraestructura, lo que
revela un importante efecto multiplicador de dichos recursos. , .

Por otra parte, durante el afio de 1980, se construyeron 35 naves industria-
les, de éstas, 28 son muestra y 7 de tipo especial, que ya han sido adquiridas
por diversas empresas ind.ustriales. A la fecha se ha detectado una demanda
con un importe de aproximadamente $1,000.00 millones. f

Por ultimo, deseo mencionarles que el FIDEIN, ha creado un novedoso
programa de asistencia técnica a parques industriales estatales y privados, en
estrecha coordinaciéon con FONEP, el que comprende desde la realiza’cién
de los estudios y proyectos mecesarios para tal fin, hasta la puesta en marcha
y desarrrollo de los mismos

Hasta la fecha se cuenta ya con 35 solicitudes, lo que revela la confianza
de estos sectores en el programa mencionado.
Fondo Nacional de Fomento Industrial

Por contrato de fecha 12 de abril de 1972, el Gobierno Federal constituyd
en Nacional Financiera, S. A., un fideicomiso denominado Fondo Nacionai
de Fomento Industrial, para contribuir a la creacién de nuevas empresas indus-
trias y al fortalecimiento de las ya existentes, mediante la participacién parcial
y temporal en su capital social, y de otros instrumentos que propicien la forma-
ciéon de capital de riesgo, como es el caso de los actuales créditos convertibles
y subordinados. Actualmente el FOMIN puede participar en el capital social
de las empresas suscribiendo y pagando acciones hasta con valor del 499, del
capital social. ’

Desde la fecha de su creaciébn y hasta el 18 de noviembre de 1981, el
FOMIN ha concretado 182 apoyos financieros con valor total de ........
§1,098'400,000.00, apoyando 182 solicitudes. Se estima que en lo que resta del
presente afio, se concluirdn los tramites para entregar $400°000,000.00 mdas, a
10 nuevas empresas solicitantes de apoyo financiero.

Fondo Nacional de Actividades Sociales

_Es un fideicomiso del Gobierno Federal, constituido en Nacional Finan-
cera, S. A. por acuerdo presidencial de fecha 27 de enero de 1977, cuyo
obje‘to consiste en participar en actividades productivas y redituables para
destinar los fondos que se allegue, a organismos publicos de servicio social,
Para promover y en su caso financiar o sostener otras actividades tendientes
al mejoramiento social y cultural de los mexicanos.

Fideicomisos en el Banco de México, S. A.

LAu(I)l cuapdo las funciones del Banco de México, S. A., de acuerdo con su
¢ Orgdnica son las tipicas de la banca central, esto es: regular la emisién
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y circulacién de moneda y caml?ios, operar Como bancc:i de ;eservaLy actuar
como agente financiero del Gobierno Federal, de acuerdo cot su. Ley Orgi-
nica (Art. 24, fraccién XXVII), el Banco podra'i actuar como ‘“‘Fiduciario cuan-
do por ley haya sido encomendada esa funcién o en los casos de notorio
interés publico, siempre que se obtenga la aprobacién de la Secretarfa de
Hacienda”. )

De acuerdo con lo anterior, en unas ocasiones mediante ley, y en otras por
considerar el Gobierno Federal de indiscutible interés publico su creacién,
el Banco de México ha venido manejando diversos fideicomisos que por su
volumen de recursos son los mas importantes de todos los manejados por
instituciones nacionales de crédito.

En 1954 se expide la Ley que crea el Fondo de Garantia y Fomentf) para
la Agricultura, Ganaderia y Avicultura, con un patrimonio inicial que incluye
el importe de los fideicomisos establecidos por el Gobierno Federal y que
eran operados por la banca privada, el patrimonio que integraba el citado
Fondo y una aportacién en efectivo de $100 millones.

La experiencia obtenida a través del funcionamiento del citado fideicomiso,
fue el antecedente para la creacién de otros fideicomisos los cuales son ope-
rados en forma conjunta y que son conocidos con el nombre de Fideicomisos
Instituidos en Relacién con la Agricutlura (FIRA) y se refieren, bdsicamente,
a financiamientos agropecuarios y asistencia técnica y garantia para créditos
también agropecuarios.

Las atribuciones conferidas al Fondo bésicamente son: garantizar a las ins-
tituciones de crédito privadas la recuperacién de los préstamos que se otor-
guen a los productores agropecuarios, abrir créditos a las instituciones de cré-
dito privadas la recuperacién de los préstamos que se otorguen a los produc-
tores agropecuarios, abrir créditos a las instituciones de crédito privadas para
que éstas, a su vez, los hagan llegar a los productores agropecuarios, y des-
contar, a tales instituciones de crédito, los titulos que documenten los créditos
destinados a la agricultura, ganaderfa y avicultura. También es muy impor-
tante la labor de promocién y apoyo econémico para la organizacién y fun-
cionamiento de servicios de evaluacién y asistencia técnica requeridos para
proyectos de produccién agropecuaria, mediante las garantfas a las institu-
ciones de crédito privadas de la recuperacién de los créditos que otorguen
a productores de bajos ingresos que no puedan aportar garantias suficientes.
Puede decirse que estos fideicomisos tienen como objeto incrementar la pro-
duccién del campo y contribuir a mejorar las condiciones de vida de quienes
se dedican a actividades agropecuarias, mediante una mayor participacién de
las instituciones de crédito privadas en el financiamiento de dichas activi-
dades. Los Comités Técnicos de estos fideicomisos estdn integrados por repre-
sentantes de las dependencias gubernamentales involucradas (Hacienda, Banco
de México, Agricultura y Recursos Hidrdulicos, Banco Nacional de Crédito
Rural) y representantes de la Aseguradora Nacional Ganadera y la Confe-
deracién Nacional Campesina. Cuenta con un Director y Delegado Fiduciario
Especial cuyo cometido es vigilar que se cumplan las politicas financieras y

EL FIDEICOMISO EN MEXICO .

administrativas acordadas por los Comités Técnicos paar lograr el fiel cum-
limiento de los contratos de fideicomiso.

En el afio de 1962 se previ6 la afectacién de un impuesto del diez por
ciento sobre el valor d(; la mercancia que se importara en México, para el
fomento de la exportacién de articulos de produccién nacional, y se ordené
que con el producto del citado impuesto se instituyera un fideicomiso que
se destinarfa a fomentar la exportacién de productos manufacturados, el
«al seria manejado por el Banco de México siguiendo las instrucciones
de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, Fondo que se inicié6 con un
patrimonio de $28 millones y que en el mes de mayo de 1980 alcanzaba casi
$11,800 millones.

Este Fondo para el Fomento de las Exportaciones de Productos Manufac-
wurados (FOMEX) tiene como objetivo principal, propiciar el aumento del
empleo, el incremento del ingreso y el fortalecimiento de la balanza de pagos,
mediante el otorgamiento de créditos o garantias para la exportacién de pro-
ductos manufacturados y servicios, para sustitucién de importaciones de bie-
nes de capital y de servicios prestados por sus productores, y para la sustitucién
de importaciones de bienes de consumo y de servicios en las franjas fronteri-
ws. Para tal {in otorga garantfas para proteger a exportarse o a bancos contra
los riesgos en el pago de dichas exportaciones, y abre créditos par el finan-
cdamiento de las mismas y para la produccién y mantenimento de productos
destinados a la venta en el exterior, o para la prestacién de servicios mexica-
nos en el exterior. EI Comité Técnico también estd integrado por represen-
tantes del sector ptiblico y de la Confederacién de Cdmaras de los Estados
Unidos Mexicanos y de la Cdmara Nacional de la Industria de Transformacién.

El Fomento de Equipamiento Industrial (FONEI), otro fideicomiso del
Banco de México establecido en 1971, durante sus primeros 10 afios de vida
ha favorecido con sus créditos a 400 proyectos, permitiendo la generacién de
mds de 60,000 empleos productivos en el sector industrial, impulsando una
inversion total cercana a los $75,000 millones. Este fideicomiso tiene por
objeto fomentar la produccién de bienes industriales y de servicios que gene-
ren o ahorren divisas, y sus fines fundamentales son financiar a las institu-
clones de crédito que otorguen préstamos para la compra de activos fijos, y
linanciar en general el equipamiento de nuevas plantas industriales y la am-
pliacién o modernizacién de las ya existentes.

Para satisfacer la demanda habitacional de la poblacién de medianos y
bajos ingresos, en los afios sesentas se reformaron diversas disposiciones de las
leyes bancarias para canalizar los ahorros captados por las instituciones de
aédito privadas, al financiamiento de la vivienda popular o de interés social
Y ademds, se crearon dos fideicomisos, con similares propésitos: el llamado
Fondo de Operacién y Descuento Bancario a la Vivienda (FOVI) y el Fondo
de Garantfa y Apoyo a los Créditos para la Vivienda (FOGA), que posterior-
Mente se integraron administrativamente operando bajo una misma direccién
:n el Ba_nco c}e México. E1 FOVI tiene como fines: otorgar complementos y
Poyos financieros a los bancos que tienen departamento hipotecario o depar-




CARLOS A. AROCHA MORTON
74

tamento de ahorro y a los bancos multiples, _medlan‘te creg:itg:i g?:tma;:lro: :11;
financiamiento de préstamos con garantfa hipotecaria 'y e, (i pd :

i dquisicion de viviendas nuevas o mejora de viviendas de in-
i e i i incipal: garantizar a las instituciones
terés social, y el FOGA tiene como fin principal: garz S i
de crédito privadas, facultades para efectum_’ .opelraag es i recg:.
rantia hipotecaria o fiduciaria destinadas a \_nv1en( as ]e in _ al’(m : "
peracién de dichos financiamientos. Como [m.es comp emen.ta'no?l ev n, pda.
nean v coordinan el desarrollo del programa financiero de vivienda, procur;m 0
su coordinacién con el Plan Nacional de I?esarrollo I.Jfb.ano, y estab ech
reglas y criterios para los planes de construccién o adquisicién de casas habi-

i interés social. .
[acll{(::ie(rlie:;ti se cre6 el Fondo para el Desarrrollo F]omercnal: q-ue es un
fideicomiso para apoyar a la banca, con recursos desupados prl.n.clpalmeme
a financiar a las agrupaciones de comerciantes € nnparhr]es servicios .de ase-
sorfa técnica, capacitacién y difusién de nuevas préctlcas.de comercnahzacnéln,
y apoyar la creacién de obras de infraestr.uctura cor.ner_cxal..El Decreto rela-
tivo se publicé en 1979 y los objetivos y fines -del fideicomiso son: fomentar
la modernizacién y competitividad del comercio, sobre_t9do de aquel cuya
actividad principal sea la venta directa de bienes y servicios de consumo bi-
sico v generalizado. o

Existe también, de la misma época, un Decreto que oyd.ena la constxt.ugén
de un fideicomiso para el apoyo y fomento de la actividad coopera.tlvnsta,
fideicomiso llamado Fondo de Garantia y Descuento para las Sociedades
Cooperativas.

Fideicomisos publicos en el Banco Central

Los fideicomisos de fomento que administra el Bando de México, S. A,
otorgardn financiamientos por mis de 573,000 millones de pesos de 1981.3
1983, ademds de 140,000 millones de pesos en programas de garantfa, de asis-
tencia técnica ¥ de capacitacién, con objeto de fomentar el desarrollo mexi-
cano, segiin anuncié el Subdirector General de dicha institucién, sefior Lic.
Agustin Lépez Mungia, en conferencia sustentada en octubre de 1981. Agregb
que los fideicomisos representan mecanismos 4giles y efectivos para favorecer
el desarrollo de los sectores estratégicos y con ello propiciar un des?nvolyl-
miento social y econémico mas arménico. Dijo que los programas de financa-
miento establecidos en el Banco de México representan un incremento de
2009, con respecto a los programas de 1978 a 1980, y que en el caso de los
mencionadoes 140,000 millones de pesos, significan un incremento del 54?%-

El sefior Lic. Jesas Silva Herzog Flores, al resumir la actividad de lo.s.fldex-
comisos publicos dijo que por los apoyos financieros de 1980, se facxhté' la
creacién de 191,000 empleos, y para 1981-82 se tiene prevista la generacion
de casi medio millén de fuentes de trabajo.

e -,

e

EL FIDEICOMISO EN MEXICO .

Fideicomisos €n el Banco Nacional de Crédito Rural, S. A.

Bajo la coordinacién de la S'ecreta.ria de I-’Iacienda y Crédito Publico o de
la de Agricultura y Recursos _H}dr:iuhch, segun el sector a que pertenezcan, el
BANRURAL realiza sus actividades fiduciarias administrando varios impor-
wantes fideicomisos que se han contemplado como complementarios del cré-
dito rural, contemplado en la Ley General de Crédito Rural, Mediante ellos
se realizan inversior.les,_ préstar{los y descueptos para obras de infraestructura,
organizaci(')n, capicua.cxén, asistencia t_écmca, fm.anciamiento de programas
especiales, incorpora.cxén a .la produccion -comeraal de dreas marginadas y
realizacién de estudios técnicos agropecuarios, todo ello orientado a la inte-
gracién y consolidacién productiva del sector rural del pais. La experiencia
ha demostrado la necesidad de apoyar, con inversién publica y por cuenta del
Gobierno Federal, el crédito otorgado, con el objeto de formar sujetos de cré-
dito otorgado, con el objeto de formar sujetos de crédito y hacer rentables
sus actividades. Precisamente los fideicomisos que maneja el BANRURAL
tratan de cubrir esta necesidad y asi lo expresé el sefior C. P. Jorge Navarro
Ayala, Director General del Banco Nacional de Crédito Rural, en una con-
ferencia pronunciada recientemente dentro del Seminario E! Fideicomiso Pu-
blico en México. Manifesté que el BANRURAL, dentro del proceso de refor-
ma administrativa, ha extinguido sesenta y seis fideicomisos cuya finalidad
se consideré cumplida y tres se fusionaron por desarrollar funciones similares
u homogéneas, entre ellos el denominado Fondo Ganadero, que fusioné el
Fideicomiso Centro de Cria y Desarrollo del Ganado Bovino Lechero, el Ga-
nadero Ejidal 'y el Lanero; dijo que doce fideicomisos estin en proceso
de extincién y que el Gobierno Federal ha constituido dos nuevos indispen-
sables para promover la produccién y la productividad en zonas con potencial
agropecuario no desarrollado, a saber, el Fideicomiso de Riesgo Compartido
y el Fideicomiso de Promocién Rural. Ademds de los dos mencionados, en la
actualidad BANRURAL es Fiduciario de catorce fideicomisos que pueden
clasificarse en fideicomisos de crédito, de infraestructura y otros.

Los fideicomisos de crédito son los siguientes:

1) El Fideicomiso de Inversiones de Crédito en Areas de Riego y Temporal
(FICART), constituido en 1970, cuya finalidad es la elaboracién de progra-
mas de crédito agricola para todos los distritos y unidades de riego del pais,
asi como para los distritos de temporal, y la celebracién de préstamos o des-
cuento, con instituciones de crédito, que tengan por objeto otorgar créditos
tefaccionarios, de habilitacién o avio y pignoraticios, en beneficio de los agri-
cultores del pais. El patrimonio del fideicomiso estd integrado con las canti-
dades que ha entregado el Gobierno Federal y las procedentes de los présta-
Mos que se contraten con el Banco Interamericano de Desarrollo con los
productos que se obtengan de las operaciones que se realicen o por la inversién
de fondos ociosos y las recuperaciones que se vayan obteniendo. Este fidei-
©miso ha permitido realizar obras de infraestructura agropecuaria y facilitar
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la adquisicion de maquinaria, equipo € instalaciones para procesar y manejar
productos agricolas. . . |

Cabe mencionar que en los contratos que celebra Nacxol?al Financiera con
el Banco Interamericano de Desarrollo se previno aportaciones paralelas de
éste v del Gobierno Federal al patrimonio del fideicomiso.

9) Fideicomiso para el Desarrollo de la Zona Henequenera. Este fideico-
miso, constituido en 1978, tiene como un propésito formular programas de
desarrollo en la zona henequenera, proponer las inversiones que se estimen
necesarias, realizar las actividades crediticias para la produccién e industria-
lizaciéon del henequén, y, en general, para el desarrollo de la zona heneque-
nera, debe coadyuvar al incremento de la productividad del henequén, propi-
ciar la diversificacion de los cultivos y crear fuentes de ingreso para los
campesinos de la zona henequenera.

3) El Fideicomiso Fondo de Fomento y Apoyo a la Agroindustria se cons-
tituyé también en 1978, y tiene como finalidad principal financiar proyectos
agroindustriales de empresas pequefias y medianas, coadyuvar a fortalecer
agroindustrias ya establecidas con crédito y capital, participar en el capital
de empresas agroindustriales y asesorar financieramente a los acreditados para
la mejor comercializacién de sus productos se constituyé con un patrimonio
inicial de $500 millones de pesos que aporté el Gobierno Federal y las demis
que determine en lo sucesivo por conducto de la Secretaria de Programacién
y Presupuesto.

4} Fondo Ganadero.—Su funcién es incorporar nuevas dreas a la produc-
cién de ganado, tanto de especies mayores como menores, incrementando la
productividad de las empresas ya en operacién, extendiendo sus beneficios a
los productores, ejidatarios y pequefios propietarios, y fusion6 los tres fidei-
COmisos que ya se mencionaron.

5) Fideicomiso para la Investigacién, Cultivo y Comercializacién del Hule
Natural.—Su objeto es la investigacién, cultivo y comercializacién del hule na-
tural, a fin de promover y apoyar las actividades relacionadas con este pro-
ducto. El contrato de fideicomiso se formulé en 1978.

6) Fideicomiso para el Otorgamiento de Crédito a Cooperativas Escolares.—
Constituido en 1974 con una aportacién inicial de $4 millones de pesos, su
finalidad es realizar estudios y programas, otorgar créditos de avio o refaccio-
narios y descontar el crédito que otorguen los bancos del sistema BANRURAL
en beneficio de las cooperativas escolares agropecuarias.

1) El Fideicomiso para Obras de Infraestructura Rural que realiza inver-
siones de este tipo, formula y supervisa programas desarrollo agropecuario,
constituye abrevaderos, caminos, canales y realiza desmontes agricolas y gand-
deros. Para el perfodo de 1977-1980 este fideicomiso oper6 $12,526 millones
de pesos en beneficio de 505,000 productores, sobre una superficie de 2'093,000
hectireas.

2) El Fideicomiso para la Rehabilitacion de Distritos y Unidades de Riego
presenta la novedad de que los fideicomitentes son 40 instituciones de crédito
privadas y mixtas, afiliadas a la Asociacién de Banqueros de México, que en

5L FIDEICOMISO EN MEXICO 7

979 firmaron el contrato respectivo y se comprometieron a
: 1981 $ 10,000 millones de pesos y sus renl:limientos, par:p:ftaort:rntr;iiz?
de créditos destinados a financiar la ejecucién de programas de reglalabilitao
cién de distritos 'y }midade's de riego. Son fideicomisarios el Gobierno Fede.
ral y las propias fxde}comltentes, para el efecto de la recuperacién de su;
aportaciones y accesorios que procedan.

8) Los Fideicomis_os Ca_ndelilleros se han creado desde 1956 para la reali-
zacién de obras e inversiones productivas en zonas candelilleras de México
con el fin de que el campesino que exporta candelilla pueda complememzu’-
su actividad con otras que le proporcionen mejores condiciones de vida

Otros fideicomisos del Banco Nacional de Crédito Rural son el Fidei;:omi-
so para la Organizacién y Capacitacién Campesina, el Fideicomiso denomi-
nado Campaia Nacional Contra la Garrapata, el Fondo del Programa de la
Descentralizacién de las Explotaciones Lecheras del Distrito Federal y el deno-
minado Estudio y Planes de Desarrollo Agropecuario y Programas de Crédito
Agricola.

Es de destacarse que los presupuestos conjuntos de los fideicomisos del
sistema BANRURAL ascienden a las considerables sumas de $12,891 millones

de pesos, $15,120 millones de pesos y $21,666 millones de pe
aiios de 1979, 1980 y 1981. pesos para los

Fideicomisos en el Banco Nacional de Obras y Servicios Publicos

Este banco, creado en febrero de 1933 fundamentalmente para el financia-
miento de obras y servicios publicos o de interés social, hasta 1981, en que
quedé transformado en banca muiltiple, tenia dos importantes excepciones
en su Ley Orgdnica, respecto de las reglas generales del fideicomiso en Méxi-
. En efecto, su articulo 27 disponia que para la emisién de certificados de
participacién inmobiliaria sqbr? inmuebles destinados a habitaciones popu-
1?1'(’.8, la Institucién, como Fideicomitente, podria designar como Fideicomisa-
ro a su propio departamento especializado. La otra excepcién, que mantiene
actualmente en su Ley Orgdnica, es la de que en los fideicomisos que se
constituyan para garantizar los derechos del banco éste podrd actuar en el
mismo negocio como Fideicomisario y Fiduciario (respectivamente articulo 55
de la Ley Ofg:'mica anterior y 20 de la Ley Orgénica en vigor).
re(i:abe mencionar que el Banco Na?io.nal de Obras y Servicios Publicos puede

allzar todas las operaciones fiduciarias autorizadas por su Ley Orgénica y
g:rH:; li_,zdzincaga, y el fideicor{xisc? mds importantf: que maneja es el Fondo
e vy :s Sag};fulares, constxtmc_io por el Gobierno l:‘e.deral )-'.destinado
AR b.]a.lce'r esta necesidad. Este banco emitié certificados de
{6 et o mo bll laria no amortizables que daban derecho a una parte
e net;nueuee malterxa de la emisién, de sus frutos o rf.ndxmlentos
e dire? resulte de su venta y al. derecho de.ocupacxén y apro-
S v cto y exclusivo de las ha!:ntacxones y lqcahdades y el del uso

0 de todas aquellas partes del inmueble fideicometido.




CARLOS A. AROCHA MORTON

78

FIDEICOMISOS CONSTITUIDOS EN BANOBRAS

1. Fideicomisos en Operacion 279
=
9. Fideicomisos del Gobierno Federal 46
3. Fideicomisos del Sector Publico 83
4. Fideicomisos del Sector Privado 150
5. Fideicomisos que se operan directamente 264
6. Fideicomisos que se operan con Delegados
Fiduciarios Especiales. 12
7. Fideicomisos que maneja la Banca de Fomento ~ 3*

* FM — FIFAPA — PISAYAMBO.

BANCO NACIONAL DE OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS, S. A.

GERENCIA FIDUCIARIA

ACTIVOS FIDUCIARIOS AL 30-09-81 Cifras en miles de pesos
Fideicomisos de Garantia 81’284
Feicomisos de Administracién 6.938'356
Fideicomisos de Inversién 18.861'434
SUMA DE ACTIVOS 25.881'074
PATRIMONIOS FIDUCIARIOS AL 30-09-81
Fideicomisos de Garantia 78’464
Fideicomisos de Administracién 5.433'581
Fideicomisos de }nversién 14.708'430
SUMA DE PATRIMONIOS 20.215'475
PASIVOS AL 30 DE SEP. 1981 5.654'998

) N MEXICO
EL FIDEICOMIS() EN M ;

Principales ingresos de los fideicomisos

I, Aportaciones del Gobierno Federal para el cumplimiento de los objetivos
de los Fideicomisos que tiene constituidos.

9, Aportaciones de los Fideicpmitentes a los Patrimonios Fiduciarios, princi-
palmente de los de Inversién; por ejemplo el de Ferrocarriles Maconnies
de México.

3. Contrataciones de créditos, para cumplir los fines de los fideicomisos

4, Recuperaciones de cartera de créditos concedidos a terceros. .

Principales egresos de los fideicomisos

]. Entregas de fondos a las Delegaciones Fiduciarias.

9. Concesion de créditos a terceros; por ejemplo a los contratistas de obras
ptiblicas, por medio de depésitos en cuentas en la Banca Comercial.

3. Entregas a la Banca de Fomento de fondos recibidos a través de fideicomi-
sos, para acreditar a adeudos a cargo de acreditados de la misma.

4, Entregas a la Banca Comercial de fondos destinados a inversiones especifi-
cas en Valores.

Inversion de fondos ociosos

Cuando temporalmente existen ingresos superiores a los egresos, los fondos
excedentes se invierten, por medio de un fondo comtn, en una “cuenta co-
miente” que maneja la Tesorerfa General de BANOBRAS, que paga a los
Fideicomisos una tasa de interés del 89, anual, principalmente.

A fondos derivados de ciertos fideicomisos, les cubre una tasa del 129, a
FERRONALES vy del 139, a CAMINOS Y PUENTES, y ACAPULCO. :

A su vez, .la Tesoreria General invierte estos fondos a tasas superiores, lo-
gmilldo' rendimientos que se reflejan en los resultados del Bancario.
Aldfa 15 del presente mes, estas inversiones estaban distribuidas como sigue:

897 $  1.571°500,000.00
99, 16'880,323.14
109, 16'334,000.00
129, 705'594,665.87
139, $23'000,000.00

$ 2.633'308,988.51
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RENDIMIENTO DE OPERACION (enero a septiembre de 1981).

Ingresos

(miles de pesos

Honorarios Fiduciarios
Fideicomisos de Garantias 1,293
Fideicomisos de Administracién 147,618
Fideicomisos de Inversién 71,7441
SUMA 220,655
Fondo de Habitaciones Populares 155,299
TOTAL 875,954
Honorarios por Avaltios 6,522
Honorarios por mandatos 41
GRAN TOTAL 382,517

1 De esta cifra $50 millones aproximadamente corresponden a diferen-
ciales de tasas de interés.

Costos directos

del Area Fiduciaria 50,823

_

Rendimiento del drea fiduciaria 831,684
Sobre cargo de gastos BANOBRAS 314,238
Rendimiento neto a BANOBRAS 17,446

EL FIDEICOMISO EN MEXICO y

(miles de pesos)

Fideicomiso Fideicomiso Fideicomiso

Garantia Administracion Inversién TOTAL
Caja y Bancos 5,833 490,444 165,956 662,233
vValoress BANOBRAS 8,654 1'227,701 5'045,299 6'281,564
SUMA 14,487 1'718,145 5'211,255 6'943,887
ACTIVIDADES FIDUCIARIAS
Patrimonioy recursos  N° de empleado
1. Fideicomisos de vivienda
BNOSPSA 5 1,029'319,298.37 6
BNUSA 107 1,369°465,259.57
9. Fideicomisos de inversién
BNOSPSA 46 457'851,682.44 1
BNUSA 19 525'427,600.00
3. Fid. de recuperacién de
Cartera
BNOSPSA 24 720°192,773.10 5
BNUSA 1 8'854,123.26
4. Fid. susceptiblse de cancelar
BNOSPSA 40 544'024,696.90 4
BNUSA 2 217°997,275.37
5. Fid. de Admén. de Inmuebles
BNOSPSA 9 1'404'987,834.29 844
BNUSA 10 $1'984,426.36
6. Fid. Vta. Inmuebles
BNOSPSA 6 2,477'885,681.88 1,027
BNUSA 0 e Thny e s
1. MANDATOS
BNOSPSA 3 98'050,338.19 6
BNUsA 24 8'833,747.48
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8. Fideicomisos Industriales
BNOSPSA 5 927'985,463.82 270
BNUSA 0 P e S

(Personal Gerencia

9. Fid. Otorgamiento de _
l % Financiera del

Créditos
BNOPSA 2 2,047'789,458.70 BNOSPSA)
BNUSA 0
10. Fid. Educativos
BNOSPSA 2 20'776,824.40 232
BNUSA 0 —_— -
11. Fondo de Habitaciones .
Populares 7,937'609,995.63 Personal Bancario
12. Préstamos a contratista de
obras publicas y cobranza
de contratistas 4,740'391,248.66 20
RESUMEN
Total de Fideicomisos 308
BNOSPSA 145
BNUSA 163

Total de patrimonios y recursos $24,569'427,728.42
BNOSPSA  22,406'865,296.38 (31-X11-80)

BNUSA 2,162'562,432.04  (31-VIII-80)

Total de empleados 2,483

Fideicomisos constituidos por el Gobierno Federal en el
Banco Nacional de Obras y Servicios Publicos, S. A.

Dentro del 4rea fiduciaria del Banco Nacional de Obras y Servicios Publicos,
S. A., desempeiia un papel de suma importancia su Gerencia Fiduciaria, ya queé
es ella la que realiza gran parte de las actividades encomendadas en esta ma-
teria a la Institucién, la cual estd autorizada para operar toda clase de fidei-
comisos y para realizar todo género de funciones fiduciarrias, de conformidad
con su Ley Orginica y con la Ley General de Instituciones de Crédito Yy
Organizaciones Auxiliares, aunque siempre relacionadas con el objeto de la
propia Institucién, mismo que se sintetiza en estos renglones fundamentales
que son: Obras y Servicios Publicos y Actividades de Interés Social.

)
g1 FIDEICOMISO EN MEXICO -

La Gerencia Fiduciaria, actualmente maneja 45 fideicomisos, los cuales son
de diferente indole, destacindose entre ellos, aquellos que fueron creados para
¢l fomento de las actividades econémicas tales como, infraestructura urll:ana

vivienda.

Uno de los principales fines de estos fideicomisos son, el financiamiento
para obras de bgnefiao colectivo, como: agua potable, drenaje, alcantari-
llado, pavimentacién, alumbrado piblico, mercados, centrales camioneras
rastros vivienda, caminos y presas. '

Por tal motivo, de la relacién que remitimos de estos fideicomisos destacan
los siguientes:

|. Fid. 65.—Fondo de Habitaciones Populares.
9. Fid. 106.—Préstamos a Contratistas de Obras Publicas.
3. Fid. 198.—Fondo Fiduciario Federal de Fomento Municipal.

4. Fid. 266.—Fondo de Inversiones Financieras para Agua Potable y Alcan-
tarillado.

5. Fid. 269.—Acapulco, Gro.

Relacion de Fideicomisos de Administracién, Inversion y Garantia, adscritos
a la Gerencia de Fideicomiso y que fueron constituidos directamente por el
Gobierno Federal

Fid. 1 Gobierno Federal.—Construccién Caminos Nacionales.
33 Gobierno Federal —Unidad Habitacional Villa Olimpica.
41 Gobierno Federal.—Secretaria de Recursos Hidraulicos.
47 Gobierno Federal.—Fondo Regular de Ahorro y Préstamo.
65 Gobierno Federal.—Fondo de Habitaciones Populares.
66 Gobierno Federal.—Créditos Especiales.
70 Gobierno Federal.—Bancos de Ahorro y Préstamo.
74 Gobierno Federal.—Banco del Patrimonio Familiar.
77 Gobierno Federal.—Patronato de la Universidad Nacional Auténoma
de México.
87 Gobierno Federal.—Bienes en Administracion de Constructora.
100 Gobierno Federal.—Créditos a Damnificados de Jaltipan, Ver.
106 Gobierno Federal.—Préstamos a Contratistas de Obras Publicas.
. 112 Gobierno Federal.—Cuarteles y Campos Militares.
Fid. 114 Gobierno Federal.—Acciones de Del Angel, S. A.
122 Gobierno Federal.—Benjamin Hill, Sonora, B. C.
126 Gobierno Federal.—Acciones de Inmuebles Cuauhtémoc, S. A.
143 Gobierno Federal.—Talleres Graficos de la Nacién.
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159 Gobierno Federal.—Haber Social del Banco Nacional de Transportes,
S.As : -
165 Gobierno Federal.—Junta Federal de Mejoras Materiales de Veracruz,
Ver.

169 Gobierno Federal—Caminos y Puentes Federales de Ingresos y Servi-
cios Conexos.—Préstamo de $180°000,000.00.
178 Gobierno Federal.—Yukalpetén, Yuc.
177 Gobierno Federal.—Bahfa de Acapulco, Ensenada de Santa Lucia.
183 Gobierno Federal.—Rio Silao. Irapuato, Gto.
184 Gobierno Federal—Bahia de Banderas, Estado de Nayarit.
188 Gobierno Federal.—Constructora Morelos, S. A.
195 Gobierno Federal.—Comisién Nacional de Caminos Alimentadores y
Aeropistas.
198 Gobierno Federal.—Fondo Fiduciario Federal de Fomento Municipal.
901 Gobierno Federal —Regularizacién Puerto Vallarta, Jal.
202 Gobierno Federal.—Escuelas Nauticas Mercantes.
9192 Gobierno Federal.—Construccién del Edificio de la Sede Social, oliti-
ca y Deportiva del Congreso del Trabajo.
219 Gobierno Federal.—Servicios Portuarios y Maritimos de Ensenada, S. A.
de C. V.
920 Gobierno Federal —Encargo Fiduciario. Zihuatanejo.
y 221
252 Gobierno Federal.—Pisayambo, Ecuador. (ICA) (CESA).
933 Gobierno Federal—Plan de Carreteras Gran Visién, Estado de Chi-
huahua.
946 Gobierno Federal.—Desarrollo Urbano Ciudad Lézaro Cardenas, iMch.
9253 Gobierno Federal.—Fondo Nacional para los Desarrrollos Portuarios.
256 Gobierno Federal —Cumbres de Llano Largo. Acapulco, Gro.
266 Gobierno Federal.—Fonde de Inversiones Financieras para Agua Po-
table y Alcantarillado.
269 Gobierno Federal.—Acapulco, Gro.
2 Gobierno Federal.—Financiera General, S. A. Fraccionamiento El Pa-
lomar en Guadalajara, Jalisco.
277 Gobierno Federal.—Centro de Especticulos, Convenciones y Exposicio-
nes de Acapulco, Gro.
281 Gobierno Federal.—Ciudad Industrial de Leén, Guanajuato.
289 Gobierno Federal.—Centro de Estudios Histéricos del Agrarismo en
México.
Fid. 290 Gobierno Federal.—Parque Industrial de El Salto, Jalisco.
291 Gobierno Federal.—Parque Industrial de San Juan del Rio, Querctaro.

Fid. 65.—FONDO DE HABITACIONES POPULARES.

Este fideicomiso fue creado mediante Decreto Presidencial publicado en el

g1, FIDEICOMISO EN MEXICO e
Diario Oficial de la Federacién el dia 2 de abril de 1981, formalizando el Con-
irato de Fideicomiso el dfa 13 de mayo del mismo afio.

Sus caracterfsticas son:

Fideicomitente: El C_;obierno Federal, por conducto de la Secretaria de Ha-
cienda y Crédito Publico.

Fiduciario: El Banco Nacional de Obras y Servicios Péblicos, S. A.
patrimonio Fiduciario:

a) Los activos totales del Fondo de Habitaciones Populares al 81 de diciem-
bre de 1980, segin estados financieros dictaminados; que ascienden a la
cantidad de $8,161 millones.

b) Las aportaciones de cualquier tipo que efecttien el Gobierno Federal, las
Entidades Federativas, los Municipios o entidades publicas o privadas:

¢) Los recursos provenientes de las operaciones del fideicomiso. :

d) Los rendimientos que se obtengan de las inversiones de fondos existentes
del patrimonio fideicomitido y

e) Cualesquiera otras aportaciones, bienes muebles o inmuebles que por cual-
quier titulo legal adquiera el fideicomiso.

Los fines del Fideicomiso:

L. Financiar la construccién y mejoramiento de viviendas y conjuntos ha-
bitacionales populares. i
IL. Financiar los programas de vivienda popular de los organismos del sec-
tor publico, asi como los formulados por los gobiernos estatales y mu-
nicipales.
III. Financiar la construccién o adquisicién de viviendas o conjuntos ha-
bitaciones populares, para que sean dados en arrendamiento.
IV. Financiar los programas de vivienda de las sociedades cooperativas.
- Otorgar créditos para la urbanizacién de fraccionamiento populares.
VL. Otorgar créditos inmobiliarios para la adquisicién de viviendas popu-
lares.
Financiar programas de regeneracién urbana en sus modalidades de:
renpvacidn. remodelacién, rehabilitacién, restauracién, remozamiento,
mejoramiento, sustitucién y saturacién urbana, que conlleven el con-
cepto de vivienda popular.
Otorgar financiamiento a programas de parques de materiales que se
ntegren como apoyo al mejoramiento de la vivienda popular.
Descontar, redescontar o dar en redescuento titulos de crédito deriva-
dos de préstamos otorgados en operaciones que tengan relacién con los
fines del fideicomiso.
- Garantizar la amortizacién y el pago de intereses de documentos o va-
lores que, con intervencién de instituciones de crédito, se emitan para

destinar los recursos procedentes de ellos al cumplimiento de los fines
del propio fideicomiso.

VII.

VIIL

IX.
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XI. Previo cumplimiento de las disposiciongs le_gale_s aplicables, obtener
créditos de cualquier fuente interna de fmancnamnemo,. en moneda na-
cional, cuidando que las tasas de interés y demds servicios de las ope-
raciones pasivas. En ningun caso se podrin obtener créditos de fuentes
externas de financiamiento. . _ :

XII. Fomentar y participar en actividades glf;ntlflcas, t.écn'lcas o de cual-
quier otro orden, relaciones con el servicio Qe habitaciones popul?.lres.

XIII. Apoyar otras medidas de fomento,.soslenlmxento, consulta, estudio y
propaganda del servicios de habitaciones populares, y b

XIV. En general, promover el mejoramiento de las condiciones de habitacién
de los sectores de poblacién econémicamente débiles.

Cabe mencionar, que este fideicomiso venfa operando dentro de la Institu-
cién como un Encargo Fiduciario, por lo tanto las actividades que se desarro-
llaron durante el ano de 1980, fueron: Por venta de Inmuebles 192.4 millones
de pesos, por venta de Servicios 31 millones de pesos, igualmente se terminaron
1,916 viivendas que representaron una inversion de 225.3 millones de pesos.
Fid. 106.—ANTICIPOS A CONTRATISTAS.

Estructura legal y administrativa

1) Antecedentes:

Oficio No. 305-1-26522 de fecha 14 de septiembre de 1960 de la Direccién
de Crédito de la S.H.C.P.

2) Contrato de Fideicomiso:
Contrato de Fideicomiso, firmado el 19 de abril de 1961.
Fideicomitente: Gobierno Federal, a través de la S.H.C.P.
Fiduciario: Banco Nacional de Obras y Servicios Piblicos, S. A.
Fideicomisarios: Los contratistas que tengan contratadas una o varias obras
con las diversas dependencias del Gobierno Federal.
Fondo Fiduciario: Estara integrado por los siguientes recursos:
a) Las aportaciones que para ese fin haga el Gobierno Federal.
b) Las aportaciones que el propio Gobierno realice con cargo a los fondos

que la Tesoreria de la Federacién retiene a los contratistas de obras pi-
blicas federales, en garantia de la ejecucién de las obras y que ascienden

gL, FIDEICOMISO EN MEXICO &

al 59, del importe de las mismas, en el entendido de que si esa retencién
es mayor unicamente se afectard al presente fideicomiso el 5%, indicado.

¢) Con los productos de la inversién del patrimonio fiduciario que no se afec-
ten especificamente a los conceptos que mds adelante se sefalan.

Objeto del Fideicomiso:

Que la Fiduciaria otorgue créditos especiales a los contratistas de obras pu-
blicas federales.

Honorarios Fiduciarios: Por concepto de gastos y honorarios la Fiduciaria per-
cibira:

a) El 29, anual sobre las sumas depositadas por cuenta de los contratistas.

b) El 25% de los rendimientos de inversién de fondos ociosos provenientes
de las aportaciones directas del Gobierno Federal al patrimonio fiduciario.

3) Reglas de Operacién:

a) El destino de los créditos serd cubrir las erogaciones que demande la ini-
ciacion de obras contratadas por cualquiera de las Dependencias del Go-
bierno Federal.

b) El acreditado someterd a la aprobacién de la Fiduciaria el programa del
ejercicio del crédito y el calendario de disposicién correspondiente.

c) El plazo de amortizacién no serd mayor de 18 meses a partir del otorga-
miento del crédito respectivo.

d) Como fuente de pago y garantia especifica, el acreditado deberd afectar

en fideicomiso el contrato de obra que sirva de base para el otorgamiento
de crédito.
La Fiduciaria aplicard la proporcién que se fije de todas las cantidades
que perciba en ejercicio de ese fideicomiso a la amortizacién del crédito
aun cuando éste quede cubierto totalmente antes del plazo méximo de
18 meses sefialado en el inciso c).

€) El acreditado deberd ademds otorgar garantias adicionales, ya sean pro-
pias o de terceros, que el Comité Técnico del Fideicomiso considere con-
veniente para la mayor seguridad de la operacién.

f) El monto de los créditos se establecera sobre la base de un 15%, del valor
de. las obras, el que podrd ser aumentado por el Comité Técnico del Fi-
deicomiso, oyendo el parecer de la Dependencia del Gobierno Federal que
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hubiere otorgado el contrato de obra en cuanto a la necesidad vy justifica-
cién de los gastos para iniciar los trabajos que deba realizar el acreditado.

g) El tipo de interés serd del 129, anual sobre saldos insolutos y en caso de
demora se elevard a un 15%.

h) La Fiduciaria establecerd en los contratos de crédito las demds modalida-
des usuales en esta clase de operaciones.

El apoyo financiero a las empresas constructoras que llevan a cabo obras para
dependencias del Gobierno Federal y Organismos Paraestatales, representé la
concesién de créditos por un total de 2'030 millones de pesos en el afio de 1980,
lo que significa un aumento de 365 millones de pesos, es decir 21.9%, en rela-
cién con lo otorgado en 1979.

En este aiio por el periodo de enero a agosto, se han operado créditos con
cargo al fideicomiso, por $3,272 millones de pesos para financiar diversas obras
publicas.

Fid. 198. FONDO FIDUCIARIO FEDERAL DE FOMENTO MUNICIPAL
Objetivos del fideicomiso

Otorgar préstamos a largo plazo, con un interés sumamente preferencial, a
municipios de escasos recursos para que realicen obras de servicios publicos
necesarios.

Servicios que presta

Financia proyectos para la introduccién ampliacién y mejoramiento de siste-
mas de agua potable, alcantarillado, mercados, rastros, alumbrado, pavimentos,
banquetas y obras similares de alta prioridad social y econémica.

Requisitos generales para el otorgamiento de créditos

Todos los estados y municipios del pafs son elegibles para recibir el financia-
miento. Las prioridades para la asignacién de recursos serin acordes con el
Plan Nacional de Desarrollo Urbano, conforme a las siguientes bases:

Se deber4n tener completos estudios de ingenierfa de las obras que vayan
a realizar con el préstamo, los cuales son indispensables para juzgar sobre
los beneficios que pueda retiduar a la comunidad; que se trate de obras
firmes y duraderas; que su costo no sea mayor al monto del préstamo, Yy si
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¢s mayor, se requerird que el Ayuntamiento contribuya con partidas com-
plementarias en caso de que el préstamo resulte insuficiente.

En casos especiales el F.M. puede pagar parte y hasta el total del costo
de los estudios de ingenierfa.

Las obras se construyen por quien ofrezca las mayores ventajas, incluso,
puede hacerlas el propio Ayuntamiento interesado, si cuenta con elemen-
tos para ello. Por lo general, las mayores ventajas las ofrecen los contra-
tistas de obras experimentados. Para buscar las mayores ventajas para el
Municipio, cuando se trate de contratos importantes, deben celebrarse con-
cursos entre los contratistas interesados en realizar las obras, para que
estos, en vista de la competencia que se provoque, ofrezcan las mejores
condiciones y asi, el Municipio pueda escoger de entre varias propuestas.

La direccion técnica de las obras debe ser ejercida por el principal interesado
en el proyecto, o sea, el propio Ayuntamiento.

Tratindose de obras para abastecimiento de agua o para instalacién de
alcantarillado la Secretaria de Recursos Hidrdulicos ofrece, por sus propias
funciones, una alternativa insuperable para encargarse de la direccién técnica
de esas obras.

Términos generales de los créditos

a) Plazo de los créditos,

El plazo que se otorga a la amortizacién de los financiamientos puede
ser para obras de agua potable y drenaje hasta de 30 afios, para merca-
dos hasta de 20, y para otros hasta de 15, a excepcion de los destinados a
alumbrado, pavimentos, banquetes y guarniciones que podrdn ser hasta
de 5 afios.

b) Tasas de intereses.

— Agua y drenaje 2.59, semestral.
— Mercados y rastros 38.09, semestral
— Otras obras 3.5%, semestral

Limites de los préstamos

El monto de los financiamientos para proyectos de agua ponibileopudin S
tarillado no excederd de $20°000,000.00 M.N. y para otros no excederd de
$10'000,000.00 M.N.

Actualmente el Fondo Fiduciario Federal de Fomento Municipal, cuenta
©n un patrimonio Fiduciario de: $1'225104,000.00.

Durante el ejercicio de 1980, autorizd créditos por la sumade ..........
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$2'671'000,000.00, para la realizacién de 202 obras en 26 emic'lades ft.:derativas,
destacindose éstas las de Agua vy Drenaje con un total fle 1’805 millones de
pesos, Mercados con 518 millones de pesos y Pavimentacién con 164 millones
de pesos. ) ;

La inversion efectuada con cargo a los créditos aprobados ascendi6 a
407 millones de pesos, monto que resulta superior en 143.79, al de 1979.

FONDO DE INVERSIONES FINANCIERAS PARA AGUA POTABLE ..
ALCANTARILLADO

(FIFAPA)
Objetivo del fideicomiso

Otorgar créditos a entidades encargadas de la prestacion de servicios publi-
cos de abastecimiento de agua potable y alcantarillado, para la construccién,
ampliacién y mejoramiento de sus sistemas, cuyas obras sean proyectadas, apro-
badas y ejecutadas por la Secretarfa de Asentamientos Humanos vy Obras
Publicas.

Servicios que presta

Otorga préstamos en moneda nacional a cualquier entidad publica, munici-
pal o estatal, que tenga la funcién de prestar servicios publicos urbanos de
suministro de agua o alcantarillado. Por lo tanto, podrin ser acreditados por
el fideicomiso, bajo la condicién anterior: a) Los estados de la federacién;
b) Los municipios del pais; ¢) Organismos descentralizados estatales ,y d) Or-
ganismos descentralizados municipales.

Requisitos generales para el otorgamiento de créditos

a) Podra ser acreditado del fondo cualquier entidad publica, municipal o
estatal, que tenga la funcién de prestar servicio publico urbano de sumi-
nistro de agua y/o de alcantarillado.

b) Exclusivamente seran elegibles para ser financiado por el fondo aque-
llos proyectos que hayan sido formulados por la Secretaria de Asenta-
mientos Humanos y Obras Publicas.

¢) Los proyectos deberdn ser autorizados por el Banco Internacional de Re-
construccién y Fomento.

d) Que se trate de proyectos que generen ingresos suficientes para que los
encargados del servicio respectivo puedan cubrir sus costos de operacion
y financieros, sin sufrir descapitalizacion.
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¢) La seleccion de contratistas y proveedores de servicios y bienes que se
empleen en los proyectos, se hard por la Secretarfa de Asentamientos
Humanos y Obras Publicas, conforme a los procedimientos legales apli-
cables a adquisiciones y contratos de obra del Gobierno Federal y en su
caso, a las disposicioes c.onu'ractuales convenidas con las instituciones que
hayan otorgado financiamientos para incrementar el patrimonio del
Fondo.

Térmirios generales de los apoyos

a) Plazo de los créditos.
El fondo otorgard a plazos que no excedan de 20 afios, en funcién de la
capacidad de pago del acreditado, prevista para después de ejecutado el
proyecto.

b) Tasa de interés,
9% anual.

¢) Garantia de los créditos.
Los productos que se obtengan por la operacién de los sistemas de agua
potable y alcantarillado respectivos. Ademds de la garantia anterior,
cuando el Gobierno del Estado sea deudor o solidario por las obras que
se realizan en su jurisdiccion, deberd afectar en fideicomiso en el propio
banco fiduciario y a favor del fondo, las participaciones que en impues-
tos federales le correspondan.

El Fondo de Inversiones Financieras para Agua Potable y Alcantarillado,
actualmente cuenta con un Patrimonio Fiduciario de $11°500'000,000.00.

En 1980, se formalizaron financiamientos por 5342 millones de pesos para
la ejecucion de este tipo de obras en varias ciudades de la Republica.

Fueron ejercidos durante dicho aiio, créditos por 659 millones de pesos, ci-
fra que recibe un incremento relativo del 97%, respecto a la de 1979.

FID. 269.—~ACAPULCO, GRO.
Estructura legal y administrativa

1) Antecedentes

Fideicomiso constituido mediante Decreto de fecha 18 de junio de 1976, pu-
blicado en el Diario Oficial de la Federacién el 21 del mismo mes y ano.

%) Contrato de Fideicomiso.

lg;'grmalizaci(m del fideicomiso mediante contrato de fecha 20 de julio de




= CARLOS A. AROCHA MORTON

Contrato de Fideicomiso registrado en la S.H.C.P. bajo el N? 1902 el 18 (e
agosto de 1976. o -l .

Fideicomiso Irrevocable, Traslativo de Dominio y de Administracién.

Fideicomitentes: El Gobierno Federal, representado por la S.H.C.P., el Go.
bierno del Estado de Guerrero y el Ayuntamiento de Acapulco.

Fiduciario: El Banco Nacional de Obras y Servicios Publicos, S. A.

Finalidad: Servir de instrumento de coordinacién de los esfuerzos de autori-
dades federales, estatales y municipales en Acapulco, para lo cual la accién
del fideicomiso abarcard promociones de cardcter urbano, turistico, agropecua-
rio, industrial y de servicios, a corto, mediano y largo plazo, que tengan como
propésito lograr su desarrollo econémico y social.

De manera enunciativa y no limitativa, llevard a cabo las siguientes acti-
vidades:

Adquirir, urbanizar, fraccionar, vender, arrendar y administrar bienes in-
muebles para el adecuado desarrollo de Acapulco y contraer los pasivos nece-
sarios que para ello autorice la Secretaria de Programacién y Presupuesto.

Asesorar, promover y financiar programas de fomento y desarrollo del Puer-
to en los términos y con los propositos Senalados en los considerando del
Decreto constitutivo.

Proponer la integracién del fondo legal de Acapulco en la faja costera com-
prendida entre el Rio Papagayo y la Laguna de Coyuca, elaborando al efecto
el Plan Maestro de dicha zona. Para este proposito, el fideicomiso gestionard
ante las autoridades correspondientes que efectien los actos que procedan en
los términos de la legislacién vigente en la materia.

Buscar nuevas actividades a desarrollar en el Puerto y obtener de las auto-
ridades competentes, en su caso, en beneficio del propio fideicomiso, las con-
cesiones que sean necesarias para su explotacién.

Canalizar los recursos financieros o presupuestales que sefiale a las distin-
tas dependencias federales la S.P.P. de acuerdo con sus atribuciones, para su
aplicacién en Acapulco, gestionando, ante dicha Secretarfa las autorizaciones
correspondientes.

Las demds que le sefialen expresamente los fideicomitentes por conducto
de la S.H.C.P.

Patrimonio. El patrimonio del Fideicomiso se integrard con:

Los bienes que posteriormente decidan aportar en efectivo o en especie los
Gobierno Federal, Estatal o Municipal, asi como los particulares interesados
en el desarrollo y promocién en Acapulco. '

Honorarios fiduciarios. El fiduciario percibird, por concepto de honorarios
la suma que anualmente se determinar4 de comtn acuerdo entre éste y el
Gobierno Federal, representado por la S.H.C.P.

El Fideicomiso Acapulco, tiene asignado un presupuesto para el afio de

1981 de 2'500 millones de pesos que se destinara a las siguientes actividades:

1) Remodelacién de la Costera Miguel Alemdn.
2) Libramiento a Zihuatanejo, Gro.

DEICOMISO EN MEXICO

EL F1 93

3) Agua Potable y Alcantarillado.
4) Urbanizacion. .
5) Nuevos Desarrollos Turisticos.

6) Nuevo Centro de Poblacién el Renacimiento.

Fideicomisos en Banco Mexicano Somex, S. A.

Al 81 de diciembre de 1976, el Banco Mexicano, S. A. y sus filiales admi-
nistraban en fideicomiso $7,728'000,000.00. En 1979 se fusionaron bajo la de-
nominacién de Banco Mexicano Somex, S. A. y sus fondos fiduciarios ascen-
dian a $15,981°000,000.00, importe que al 31 de julio de 1981 creci6 a ......
534,156'000,000.00, y segin un informe al Consejo de Administracién es lider
fiduciario de la banca privada y mixta, manejando 1,099 negocios fiduciarios
como sigue: fideicomisos de administracién (509), de garantia (124), de in-
version (332) y 44 mandatos.

Los fideicomisos que maneja son principalmente instrumentos para inter-
venir en la promocién, realizacién y satisfaccion de programas gubernamenta-
les de naturaleza social, entre ellos, fideicomisos de unidades habitacionales
de interés social con mdas de 35,000 viviendas, fideicomisos que tienen por
objeto el pago de pensiones y primas de antigiiedad a personal de empresas,
fideicomisos para administracién de acciones de sociedades con el control del
Gobierno Federal; fideicomiso de apoyo al programa nacional para la fabri-
ccién de alimentos basicos; fideicomiso de apoyo a la investigacién cientifica,
como el contratado con la Universidad Nacional Auténoma de México para
labores de investigacién y capacitacién a estudiantes universitarios y personal
bancario; el fideicomiso constituido con el Gobierno del Estado de México
para administrar 17 centros de servicios administrativos; fideicomiso de pro-
mocién turistica; un fideicomiso que regula la compraventa de acciones y
obligaciones de Teléfonos de México, S. A; un fideicomiso establecido por
¢l Consejo Nacional de Fomento Educativo para la recaudacién de fondos
destinados a la educacién de nifios indigenas, y uno constituido con el Depar-
tamento del Distrito Federal para el financiamiento, construccién y operacién
de una nueva central de abastos en la Ciudad de México.

Fideicomisos en Financiera Nacional Azucarera

Financiera Nacional Azucarera, S. A., Institucién Nacional de Crédito, como
Fiduciaria del Gobierno Federal, tiene a su cargo la administracién de tres
lideicomisos, que son los siguientes:

Fondo del Fideicomiso del Azticar (FIDAZUCAR). Este Fideicomiso es ad-
n}mistrado por Financiera Nacional Azucarera, S. A., desde el afio de 1953,
siendo en la actualidad su objetivo principal apoyar otorgando su aval a las
tmpresas azucareras que no cuenten con fuentes de pago o que las disponi-
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bles sean insuficientes para asegurar la recupe.racié.n .total de los crédi.tos que
otorgue el Departamento Financiero de la Fiduciaria, en lo necesario para
cubrir las insuficiencias de dichas fuentes de pago; este apoyo se hace exten-
sivo a la falta de insuficiencia de garantias.

Otro objetivo importante del Fideicomiso ha sido el de adquirir y, en su
caso, trasmitir las unidades industriales de los ingenios, asi como las acciones
o partes sociales del capital social de las empresas azucareras y de sus filiales o
subsidiarias, que pasen a formar parte de la Administraci6n Publica Federal,

El volumen de operaciones que para el afio de 1981 estd llevando a cabo
el Fideicomiso, es del orden de los 13,000 millones de pesos aproximadamente.

Fondo para la Creacion y Fomento de Centrales de Maquinaria y Equipo
Agricolas de la Industria Azucarera (FIMAIA). Este Fideicomiso se cre6 me-
diante contrato de fecha 11 de diciembre de 1975. Sus fines son adquirir ma-
quinaria y equipo agricola y de transporte a fin de auspiciar la constitucién
de una central de maquinaria y equipo agricolas por ingenio, que permitan
cubrir las necesidades técnicas de organizacion de las labores de los campos
azucareros, propiciando el manejo colectivo y la uniformidad del precio de
las tareas agricolas y obtencién de costos promedios, asi como vender a cré-
dito dichos bienes a agrupaciones organizadas de campesinos cafieros en los
términos que acuerde el Comité Técnico del Fideicomiso.

El volumen de operaciones que se generarin en el presente afio es del orden
de 1,600 millones de pesos, aproximadamente.

Fideicomiso de Obras Sociales a Campesinos Caiieros de Escasos Recursos
(FIOSCER). Este Fideicomiso se constituyé por contrato celebrado el 24 de
agosto de 1971. Tiene como finalidades principales las de contribuir a elevar
el nivel de vida de los trabajadores del campo cafiero de escasos recursos,
productores y cortadores, poniendo especial atencién en beneficiar a los cor-
tadores de cafia migratorios.

Asimismo, procurar elevar el nivel de vida de la comunidad cafiera median-
te programas de empleo y productividad que incluyen medidas de capacita-
cién y adiestramiento en y para el trabajo y de seguridad e higiene; final-
mente, coadyuva en la dotacién de obras de infraestructura y servicios publi-
cos indispensables tanto en los niicleos de poblacién cafiera como en los nu-
cleos de cortadores de cafia y otorga créditos para viivenda y obras de bene-
ficio colectivo.

En el presente ejercicio, este Fideicomiso estd manejando recursos para sus
programas por un monto aproximado de 1,700 millonse de pesos.

La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y la Coordinacién General de
Estudios Administrativos de la Presidencia de la Republica, en el mes de sep-
tiembre de 1981 organizaron un ciclo de conferencias sobre el fideicomiso
piblico en México, con el propésito de informar sobre este instrumento para
el desarrollo, dar a conocer sus caracteristicas juridico administrativas y su
funcién dentro de la administracién publica, establecer las bases teérico prac-
ticas para su uso adecuado en México, analizar las politicas, instrumentos 0
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(écnicas para su constitucion, mo_dificacién 0 extincién y, en general, para
iar sus experiencias de operacion.

revsle uso de relieve que los fideicomisos del Gobierno Federal manejan entre

5250,500 y $300,000 millones d_e pesos, de los_ cuales los 17 fideicomisos de

fomento mds importantes manejan $150,000 millones de pesos.

RELACION DE LOS FIDEICOMISOS DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA FEDERAL

DIARIO OFICIAL DEL 18 DE MARZO DE 1982

1V. Fideicomisos de la Administracion Publica Federal

|. Fideicomiso Bahfa de Zihuatanejo (FIBAZI) .................. 21105
9 Fideicomiso Balneario Agua Hedionda ....................... 30330
3. Fideicomiso Caleta del Xel-Ha y del Caribe .................. 21110
4. Fideicomiso Campaia Nacional Contra la Garrapata .......... 08230
5. Fideicomiso Centro de Estudios Histéricos del Agrarismo en México 15085
6. Fideicomiso Ciudad El Recreo, La Paz ....................... 21120
7. Fideicomiso Ciudad Industrial Benito Jodrez-QromigeL. S i 20135
8. Fideicomiso Ciudad Industrial de Aguascalientes, Ags. ........ 20145
9. Fideicomiso Ciudad Industrial de Celaya, Gto ................. 20140
10. Fideicomiso Ciudad Industrial de Iguala, Gro. ................ 20255
11. Fideicomiso Ciudad Industrial de Leén, Gto. .................. 20260
12. Fideicomiso Ciudad Industrial de Linares, N. L. ............... 20150
13. Fideicomiso Ciudad Industrial de Matamoros, Tamps. .......... 20155
14, Fideicomiso Ciudad Industrial de Mérida, Yuc. ................ 20175
15. Fideicomiso Ciudad Industrial de Morelia, Mich. ............... 20265
16. Fideicomiso Ciudad Industrial de Torreén, Coah. .............. 20340
17. Fideicomiso Ciudad Industrial de Villahermosa, Tab. ........... 20160
18. Fideicomiso Ciudad Industrial de Xicoténcatl, Tlax. ............ 20270
19. Fideicomiso Ciudad Industrial Nayarita ..............cccooen 20180
20. Fideicomiso Ciudad Industrial Nueva Tijuana (6)* ............ 20275
2. Fideicomiso Ciudad Industrial Tizayuca, Hgo. .................. 20190
22. Fideicomiso Ciudad Turistica Portuaria Cabo San Lucas ........ 21115
23. Fideicomiso Colonias Militares . .........eesaveoneennaesoicaess 07080
24. Fideicomiso Comisién Promotora Conasupo para el Mejoramiento

BOCIAL: o vivitne e e e e s e SR SRR R R R R S 10215
25. Fideicomiso Conjunto Habitacional C. T. M. Atzacoalco ........ 00561
26. Fideicomiso Conjunto Habitacional “Cuitldhuac” ............... 06486
27. Fideicomiso Conjunto Habitacional “Héroes de Chapultepec” .... 20350
28. Fideicomiso Conjunto Habitacional “Lindavista Viallejoh ol 06487
29. Fideicomiso Conjunto Habitacional “Loma Hermosa” ........... 06489

30. Fideicomiso Conjunto Habitacional “Mixcoac Lomas de Plateros” 06488
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1.
32.

33.
34
35.
36.
3i-
38.
39.
40.
41.
42,

. Fideicomiso Ejidal Ley Federal de Aguas (6)*
. Fideicomiso
. Fideicomiso
46.
. Fideicomiso
. Fideicomiso
. Fideicomiso

. Fideicomiso para Construcciones Militares
- Fideicomiso para Cooperar en la Solucién de los Problemas de las
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Fideicomiso Conjunto Habitacional “Presidente Kennedy”
Fideicomiso Conjunto Urbano Corazones de Manzana en la Uni-
dad Balbuena .........ccovvevnenecioascances 3.0 i Rl R
Fideicomiso de Apoyo a la Industria Rural
Fideicomiso de Bahia de Banderas, Nay. «....cc.ccvniiennnninnnas,
Fideicomiso de Promocién Rural
Fideicomiso de Puerto Vallarta
Fideicomiso de Riesgo Compartido .............................
Fideicomiso del Azicar (FIDAZUCAR)
Fideicomiso del Legado de David Alfaro Siqueiros
Fideicomiso del Legado de Eduardo Omarini
Fideicomiso de las Frutas Citricas y Tropicales (FIDEFRUT) ...
Fideicomiso destinado exclusivamente a la Operacién del “Centro
de Especatculos, Convenciones y Exposiciones de Acapulco, Gro” .

..............................

........................

Ex-Convento de Santa Catarina en Oaxaca, Oax. .....
Fondo de Habitaciones Populares
Fideicomiso Grupo Hilos Cadena
Hotel. Escuele! LanPaz: o avdainall il wdeba Fanpe s
Inmobiliario para las Fuerzas Armadas Mexicanas .

Liquidador de Instituciones y Organizaciones Auxilia-
T8 ‘de Gréditols. - «s w8 P o5 15 A i1 o ot DA Eten le el e A SRR AT
Fideicomiso Minerales No Metdlicos Mexicanos

..................

..............................

. Fideicomiso para Administracién de Conjuntos de Viviendas de In-

terés Social

..................................................

. Fideicomiso para Adquirir la Cartera a Favor de Financiera Gene-

ral, S. A. y Derivada de! Fraccionamiento El Palomar

...........

. Fideicomiso para Adquisicién de Terrenos en San Juan de Aragén,

D. F. Urbanizacién y Construccién de Viviendas de Interés Social

. Fideicomiso para Apoyo a la Ganaderia de los Estados de Sonora y

Baja California Norte (6)*

55. Fideicomiso para Caminos y Puentes Federales de Ingresos y Servi-

cios Conexos ! !

...............................................

. Fideicomiso para Compensar a las Instituciones Filiales del Banco

Nacional Agropecuario, S: A, & oo e ds vivom o s ale < slelvimds aeldnre i

- Fideicomiso para Consclidar Adeudos a Agricultores de Matamoros,

Tamps.

. Fideicomiso para Consolidar Adeudos a Agricultores de Diversas

Regiones del Estado de Chihuahua

Colonias Proletarias de Ciudad Juirez, Chih (6)*

- Fideicomiso para Cooperar en la Solucién de los Problemas de las

Colonias Proletarias de Ciudad Madero (6)*

2. Fideicomiso para Cooperar en la Solucién de los Problemas de las

08295
21145
08305
21130
20285
18298
21140
07100

06410
18300

00507
06415
20305
08250
20293
06420
06425

06485
07120

20320

20355

EL FIDEICOMISO EN MEXICO

63.

64.
65.

66.

67.

68.
69.

70.
i
2.
78.

4.

{fi

76.
7.

78.
79.
80.
81.
82,

83.
84.
86.

o Fideicomiso para el Manejo del Fondo Nacional de Fomento Ejidal

Colonias Proletarias de Ciudad Madero, Tamps. ................
Fideicomiso para Cooperar en la Solucién de los Problemas de las
Colonias Proletarias de Tijuana, B. C. (6)* ....................
Fideicomiso para Créditos en Areas de Riego y de Temporal ...
Fideicomiso para Créditos en la Siembra del Frijol o Mafz a Cam-
pesinos dle Sur-de Sinaloa .\ .s: ids acsinsundls b Anus. el
Fideicomiso para Diferir las Obligaciones Correspondientes al 509,
de los Costos de Combustibles y Energia Eléctrica de Ejidatarios y
Agricultores
Fideicomiso para Elaborar un Diccionario del Espafiol que se habla
BN MEXICO a0 5.5 s, o 500 M e el ey UL o akeh et TERE o R It i
Fideicomiso para Elaborar una Historia de la Revolucién Mexicana
Fideicomiso para el Aprovechamiento de Maderas Utilizables en
Uxpanapa, Ver.: .o dabmdoerilenl e e s T e
Fideicomiso paar el Centro de Estudios Histéricos del Movimiento
Obrero Mexicano (CEHSMO) s . ot i mllnas: il S s wiie e
Fideicomiso para el Centro de Estudios Monetarios Latinoamerica-
nos (CEMLA) .. . asiahdil gl S it ieahind - Sunmintt S5ttt
Fideicomiso para el Centro Nacional de Productividad de México,
7, A AR e
Fidelcomiso para el Colegio Superior de Agricultura Tropical de
Cérdenas, Tab: ... .o st W e S o SR8 St
Fideicomiso para el Colegio Britdnico, A. C. ...................
Fideicomiso para el Desarrollo del Plan de Estructuracién de Bos-
ques Artificiales .. . .t i usrsimee N0 - LR SR e
Fideicomiso para el Desarrollo de la Zona Henequenera ........
Fideicomiso para el Desarrollo Econémico y Social de Acapulco,
Gro. (FIDEACA) . ..u.niii ettt et e e e e e e
Fideicomiso para el Desarrollo Urbano de la Ciudad Ldzaro Cér-
denas-Las Truchas (FIDELAC) .......ccivuininiinenenennnnennns
Fideicomiso para el Establecimiento de un Sistema de Comerciali-
zacién de Productos Agricolas Perecederos .....................
Fideicomiso para el Estudio y Fomento de Conjuntos, Parques, Ciu-
dades Industriales y Centros Comerciales (FIDEIN) .............
Il‘;ilticz;c))miso para el Fomento Metropolitano de Monterrey (FOME-

Fideicomiso para el Fomento Vocacional de la Carrera de Ingeniero
de Minas

Fideicomiso para el Fomento y Apoyo del Desarrollo Pesquero ..

Fideicomiso para el Instituto Nacional de Astrofisica, Optica y Elec-
Onica ....... L unlE IR Tl i s e S S TR

Fideicomiso para el Instituto Nacional de Investigaciones Agricolas

................................................

Fideicomiso para el Otorgamiento de Apoyos a Empresas Naciona-
les Fabricantes y Distribuidoras de Armas y Cartuchos
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89.

90.

91.
92.

93.

94.

100.
101.

109.
110.
111
2

113.
114.

. Fideicomiso para el Turismo Obrero (FIDETO)
. Fideicomiso para Estudios sobre la Construccién de Viviendas de

CARLOS A. AROCHA MORTON

Fideicomiso para el Otorgamiento de Becas a Campesinos Candeli-

......................................

lleros . '
Fideicomiso para el Otorgamiento de Créditos a Ingenieros y Con-

tratistas, S. A., Constructora Estrella, S. A. e Ingenieros Civiles, S. A.
Fideicomiso para el Otorgamiento de Créditos a La Forestal,' FC.L.
Fideicomiso para el Otorgamiento de Créditos a las Cooperativas Es-
colares (FOCCE) . .
Fideicomiso para el Otorgamiento de Créditos a las Cooperativas Pes-
queras para la Adquisicién de Barcos Camaroneros (FIPESCO) ..
Fideicomiso para el Otorgamiento de Créditos al Congreso del Tra-
bajo

......................................

5. Fideicomiso para el Otorgamiento de Créditos paar el Cultivo de la

Pifia: en Loma Bonita, Qax. .. J. 50 o sl Tak SRl SRRReUEne
. Fideicomiso para el Otorgamiento de un Crédito a Astilleros de
Veracruz S: A, coese s onimus ok o 0o o0 RTINS RO SRR
. Fideicomiso para el Otorgamiento de un Crédito a la Comisién Na-
cional Coordinadora de Puertos.......... daha i due DR
Fideicomiso para el Parque Industrial de El Salto, Jol. (7)* ....

Fideicomiso para el Parque Industrial de San Juan del Rio, Qro.
(D* ceennnn. S TR e P vow e tedens vo il e
Fideicomiso para el Plan de Carreteras Gran Visién, en Chihuahua
Fideicomiso para el Programa de Descentralizaciéon de las Explo-
taciones Lecheras del D. F. (PRODEL)

........................

. Fideicomiso para el Sostenimiento del Patrimonio Indigena del Va-

lle del Mezquital ........ Grpmale s e o v ipevheateterlgiona T e R P A TP

Intenls Sociall .o o s o Tt om e vl i o T TR T N R

5. Fideicomiso para Estudios y Planes de Desarrollo Agropecuario y

Programas de Crédito Agricola (FEDA)

. Fideicomiso para Garantizar al Banco Nacional Cinematogréfico la

Explotacién de las Peliculas Extraordinarias (6)*

. Fideicomiso para Inmuebles Cuauhtémoc, S. A. .................
. Fideicomiso para la Adquisicién de Acciones Serie “C" de Siderur-

gica Lizaro Céirdenas-Las Truchas, S. A. ......... ... o.veiienes
Fideicomiso para la Adquisicién de Reservas Territoriales para el
Desarrollo de Programas Habitacionales ........................
Fideicomiso para la Adquisicién de Terrenos Ganados al Rio Santa
Catarina- én- Monterrey .\ . o1 : Vit 2 oiaime ko il 5 VRLeee
Fideicomiso para la Adquisicién, Venta, Arrendamiento y Trans-
misién de Equipo Maritimo y Portuario (FIDEMAP)
Fideicomiso para la Capacitacién Forestal Campesina
Fideicomiso para la Cineteca Nacional ...........c.ccoiuvinenann
Fideicomiso para la Comisién Nacional de Caminos Alimentadores
y Aeropistas (CONACAL)

EL FIDEICOMISO EN MEXICO

115.
116.

117.
118.

119.
120.
121.
122.
123.
124.
125.

127.
128.

129.
130.
131.
132.
133.
134,
135.

136.

137.

138.

139.

140,

Fideicomiso para la Compaiifa del Angel, S. A. .................
Fideicomiso para la Compaiifa Periodistica Nacional, S. A., Edi-
tora de El Universal ... ¢ 0. & Sl a0nmBml v il
Fideicomiso para la Compaififa Telefénica Fronteriza, S. A. ... ...
Fideicomiso para la Conservacién de la Casa del Risco y Pinaco-
teca Isidro Fabela .. -ui-d il cdb e lamuldn il 8 AU RISl o
Fideicomiso para la Construccién de la Segunda Etapa del Conjun-
to Habitacional La Pradera . ... fuiciiil, i dd it v,
Fideicomiso para la Construccién de la Nueva Unidad Industrial
de los Talleres Grdficos de la Nacién ..........................
Fideicomiso para la Construccién de la Villa Olimpica
Fideicomiso para la Editorial Kino, S. A. ......................
Fideicomiso para la Ejecucién del Programa Nacional de Desmontes
Fideicomiso para la Emisién de Certificados de Participacién Ordi-
narios, Amortizables denominados “PETROBONOS” ............
Fideicomiso para la Habitacién Popular Conjunto Habitacional
Presidente Adolfo Lépez Mateos .................ccouvuuneoonn.
Fideicomiso para la Investigacién y Educacién Pesquera (FIEP)
Fidiecomiso para la Investigacién y la Educacién Agropecuaria vy
Forestal . «mall o0 SRR A ole oot Al i e
Fideicomiso para la Operacién de la Unidad Ganadera Ejidal Fran-
cisco Zarco (antes “Hacienda E1 Ojo) .........................
Fideicomiso para la Organizacién y Capacitacién Campesina .. ..
Fideicomiso para la Planta Benito Judrez ......................
Fideicomiso parala Prevencién y Control de las Aguas y el Desa-
rrollo de la Fauna Acudtica (6)* .................ciiiviinn...
Fideicomiso para la Publicacién de la Obra Seis Siglos de Historia
Grifica de México ......ov: S0l Loulatt Qe SIS et
Fideicomiso para la Reestructuracién y Funcionamiento de las Es-
cuelas Nduticas de Mazatlan, Sin., Tampico, Tamps. y Veracruz, Ver.
Fideicomiso para la Rehabilitacién de Agricultores de la Comarca
Lagumera) ..... . .4 oo e il S S it o S ha it o i S
Fideicomiso para la Rehabilitacién de la Industria Platanera de Ta-
basco y Norte de Chiapas'!. uu's codin il ol Jeinlall, sise:. evliiy
Fideicomiso para la Suscripcién de Acciones Serie “A” de Sidertr-
gica Lizaro Cirdenas--Las Truchas, §. A. L s e o cdaivh vt imass
Fideicomiso para la Suscripcién y Pago de Acciones Serie “C” de
Sidertrgica Lazaro Cardenas-Las Truchas, S. A., asi como para el
otorgamiento de opcién de compra y de comisién sobre las mismas
a Altos Hornos de México, S. A. y La Perla Minas de Fierro, S. A.
Fideicomiso para la Venta de los Terrenos Ganados al Mar en Ense-
nada dg Santa Lucia en Acapulco, Gro., con el objeto de resarcir las
I_nvgrsnones de las Obras para la Olimpiada ...............c....
Fideicomiso para la Venta de Lotes de Terrenos Colindantes del
Brazo del Rio Silao en el Tramo que atraviesa Irapuato, Gto. ...

18304

05573

203875
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141. Fideicomiso para las Siembras de Maiz, Frijol y Cacahuate ......

142.
1.13' - - .y -
. Fideicomiso para los Pensionistas Militares Retirados

145.

160.
161.

162.

163.

164.

165.
166.
167.

168

. Fideicomiso para Obras de Infraestructura Rural (FOIR)
. Fideicomiso para Obras e Instalaciones en Ciudad Universitaria .
. Fideicomiso para Obras en Materia de Relaciones Internacionales
. Fideicomiso para Obras Sociales a Campesinos Cafieros de Escasos

8. Fideicomiso para Puerto Madero, Chis
. Fideicomiso para que se Otorguen Créditos hasta por el 509, de los

Fideicomiso para Liquidar Adeudos a la Japan-Cotton, Cos ety
Fideicomiso para los Museos Diego Rivera y Frida Khalo ........
Fideicomiso para Obras, Ampliacién y Mejoramiento de los Siste-
mas de Agua Potable y Alcantarillado de la Ciudad de Veracruz ..

Recursos (FIOSCER)

. Fideicomiso para Otorgar Anticipos a Contratistas de Obras Pu-

blicas

....................... “essspEdeReenNesds e aslswuE eV

. Fideicomiso para Otorgar Créditos a Agricultores de Diversas Re-

giones del Estado de Chihuahua

. Fideicomiso para Otorgar Créditos a Agricultores de Matamoros,

Tamps .. ... T = BT S e R L

. Fideicomiso para Otorgar Créditos Agropecuarios en San Pedro de

las Colonias, Coah

..........................................

. Fideicomiso para Otorgar Créditos a Ayuntamientos, Gobiernos de

los Estados y Gobierno Federal, para Obras de Agua Potable y Al-
cantarillado ...cco..canas wa wwie e SO SR e Sa AP L R Y

. Fideicomiso para Otorgar Créditos a Empresas Telefénicas ......
. Fideicomiso para Otorgar Créditos a La Concha, S. A., Fabrica de

Hilados, Tejidos y Acabados

. Fideicomiso para Pagos de Defunciones de los Diputados Constitu-

yentes de 1917

Costos de Operacién para Cultivos de Algodén y Sorgo ...........
Fideicomiso para Radio Aerondutica Mexicana, S. A. de C. V. ...
Fideicomiso para Recuperacién de Crédito Otorgado por el Fidu-
ciario y Cubierto por el Gobierno Federal ............... e
Fideicomiso para Rehabilitar Regiones del Pais Afectadas o que en
el Futuro Sufran Consecuencias de Fenémenos Fisicos (6)* ......
Fideicomiso para Trabajos de Explotacién, Bombeo, Estudios y Cré-
ditos a Cinco Centros de Poblacién del Valle del Vizcaino en el Es-
tado de Baja-California (6)2ai0 s .« koo vl Fal s Ve e
Fideicomiso para Venta o Arrendamicnto de Maquinaria, Equipo
Auxiliar y de Oficina, y Aparatos e Instrumentos Cientificos ... ..
Fideicomiso para Pelicula La Sombra del Caudillo (6)* .........
Fideicomiso “Premio Literario Internacional Ollin Yoliztli” .....
Fideicomiso Programa de Remodelacién Urabana de la Ciudad de
MERICOE o < inds 550 e sipoiele s wr Bk o 2N L HRNRET SR ORELTIE

. Fideicomiso que Tendra por Objeto la Investigaciéon, el Cultivo y

00611
06550
11165

00580
06520

18312

00574
06535

00597
09205

00595

20380

E

169.

170.

171.

172.

173.

174.
175.
176.
177.

178.
179.
180.

181.
182.

183.
184.

185.
186.
187.

188.
189.
190.
191,
192,
193.
194,
195.
196.
197.

198,
199.

L FIDE!COMISO EN MEXICO

la Comercializacién de Hule Natural
Fideicomiso Submetrépoli de Tijuana .........................
Fideicomiso Traslativo de Dominio para la Enajenacién de los Te-
rrenos Ganados al Mar en la Instalacién del Puerto de Yukalpetén
Fideicomiso Unico para el Desarrollo de la Flora y la Fauna Acué-
ticas (6)*
Fondo Candelillero “.......dueiidteatv ol sl R s s
Fondo de Asistencia Técnica y Garantfa para los Créditos Agrope-
cuarios (FEGA) .......ooiiiiiiiiiiinie., e T T e
Fondo de Cultura Ecomémica ol Sosi i by ol sl
Fondo de Equipamiento Industrial (FONEI) ...................
Fondo de Fomento y Apoyo a la Agroindustria .................
Fondo de Fomento y Garantia para el Consumo de los Trabaja-
dores- (FONACOT) ...oouiimiiiiiiiiniiiiiiiiiiiin e,
Fondo de Garantia y Apoyo a los Créditos para la Vivienda de In-
terds Social (FOGAY . iv. vvweidae Juie e SRBSS SE S U SN
Fondo de Garantia y Descuento para las Sociedades Cooperativas
(FOSOC) ...vuevvrvnsens s PRI o Bea Iy < i s e et e
Fondo de Garantia y Fomento a la Industria Mediana y Pequefia
(FOGAIN). ....oovivnniniinnnnn. “ e o o TR S St
Fondo de Garantia y Fomento a la Pequefia y Mediana Mineria .
Fondo de Garantia y Fomento a la Produccién, Distribucién y
Consumo de Productos BASICOS| i - fre s iaters raia s imimtos sinls otelskaieiate oo08
Fondo de Garantia y Fomento para la Agricultura, Ganaderfa y
AVICOIEUTA v oo o on ek o Tidm dnbbeus o0 ol Sl Halote SRS R ANCHIRN
Fondo de Inversiones Financieras para Agua Potable y Alcantari-
llado  (FIFAPA) ...::onbede ik Joniamen aeeil o AN Roaiitioni
Fondo de la Amistad México-Japém .......ooivviiiiiimnnneinns.
Fondo de Operacién y Descuento Bancario a la Vivienda (FOVI)
Fondo de Proteccién de Créditos a Cargo de Instituciones Banca-
pias! (% . ..oooovdin cnd G EGRTGRLNESS SIER IR AL o
Fondo Especial para Financiamientos Agropecuarios (FEFA) ....
Fondo Fiduciario Federal de Fomento Municipal (FOMUN) .....
Fondo ‘Forestal o efuh i w st o6 B4 W S0 UGN TN T R
Fondo: Gamadero "« . v duraniil SEunns o G O e, el oo 1 ETERE
Fondo Nacional de Estudios y Proyectos (FONEP) .............
Fondo Nacional de Fomento al Turismo (FONATUR)
Fondo Nacional de Fomento Cooperativo Pesquero
Fondo Nacional de Fomento Industrial (FOMIN) ..............
Fondo Nacional para Actividades Sociales (FONAPAS) .........
Fondo Nacional para el Desarrollo de la Danza Popular Mexicana
FONADANY)- . ...t et Sk vigiiog &L gkl U0us e
Fondo Nacional para el Fomento de las Artesanias (FONART) .
Fondo Nacional para el Servicio Social de Estudiantes de Institu-
ciones de Educacién Superior

..........................

---------------------------
................
........

.............. -

.........

.................................
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900. Fondo Nacional para los Desarrollos Portuarios (FONDEPORT) 20405
9201. Fondo Nacional para Prevenir y Controlar la Contaminacién Am-

biental (7)® «oassnaguideiesnsssanbiss e’ ohiaphibhaad. GRS 00623
202. Fondo para el Desarrollo Comercial (FIDEC) ............o.uia. 06647
203. Fondo para el Desarrollo de los Recursos Humanos ............ 11275
204. Fondo para el Fomento de la Ganaderia de Exportacién ........ 08345
905. Fondo para el Fomento de las Exportaciones de Productos Manu-

facturados (FOMEX) .....cenirnenaraanacneariaiininananenis 06650
206. Fondo para la Creacién y Fomento de Centrales de Maquinaria y

Equipo Agricola de la Industria Azucarera (FIMAIA) ........... 06655

1 Ha sido acordada su fusién, siendo ésta la entidad fusionada.
2 Ha sido acordada su fusién, subsistiendo esta entidad como fusionante.

3 Ha sido autorizada la participacién estatal en la empresa, estando por formalizarse la
constitucién de la misma.

4 Ha sido acordada la transferencia de las acciones que integran el capital social de esta
empresa, en favor del Gobierno Federal.

5 Ha sido acordada su constitucién, estando por formalizarse la escritura constitutiva.
6 Ha sido acordada su extincién, estando por formalizarse el convenio respectivo.
7 Ha sido acordada su constitucién, estando por formalizarse el contrato respectivo.

Atentamente.

Sufragio Efectivo. No Reeleccion.

Palacio Nacional, a 9 de marzo de 1982.—El Secretario, Ramodn Aguirre Ve-
ldzquez —Rubrica.

LEY DE PRESUPUESTO, CONTABILIDAD Y GASTO PUBLICO
(D. O. de 31 de diciembre de 1976)
Normas relacionadas con Fideicomisos Publicos

La ley que se comenta define como gasto publico federal las erogaciones por
concepto de gasto corriente, inversién fisica, inversién financiera y pagos de
pasivo o deuda publica que hagan los fideicomisos en los que el fideicomitente
sea el Gobierno Federal, el Departamento del Distrito Federal, los organismos
descentralizados o las empresas de participacion estatal mayoritaria, es decir,
los fideicomisos a los que la propia ley denomina como “entidades”. (Articulo 2,
fraccion VIII).

Como f(’)nsccucncia de la calificacion de gasto publico federal, respecto de
la erogacién que deben hacer los fideicomisos entidades, las fiduciarias estdn

EL FlDElCOMlSO EN MEXICO .

obligadas @ proporcionar, a la Secretaria de Programacién y Presupuesto toda
a informacion que le solicite y a pgrmmrle a su personal la préctica de visi-
tas y auditorias para la_ comprobacién del cumplimiento de las obligaciones
derivadas de 1a ley que se comenta, cuya aplicacién estd encomendada al Eje-
cutivo Federal a través de la Secretaria de Programacién y Presupuesto. (Arts.
10y 37). .

Los catdlogos de cuentas que utilizardn los fideicomisos, deben ser expre-
samente autorizados por la Secretarfa de Programacién y Presupuesto. (Art. 39).

Con propésito mds cercano a las buenas intenciones que a la redaccién de
Ja norma juridica propiamente dicha, el Articulo 40 dispone que la contabi-
lidad de las entidades se llevard con base acumulativa, para determinar costos
y facilitar la deterfni.nacién “ejercicios_ y evaluacién de los presupuestos y sus
programas Con objetivos, metas y .umdades responsables de su ejecucién” y
agrega que los sistemas de: contabilidad deben disefiarse y operarse “en forma
que faciliten la fiscalizacién de los activos, pasivos, ingresos, costos, gastos,
avances en la ejecucion de programas” y en general, dice textualmente la ley,
de manera que permitan mediar la “eficacia y eficiencia del gasto publico
federal”. (Articulo 40). No se sabe exactamente qué quiere decir lo anterior
y en mi opinién deberia haber sido parte de la exposicién de motivos y no
del articulado porque, como veremos después, al estudiar las responsabilidades,
la gran generalidad de este articulo origina el que se llegue a juzgar con cri-
terios subjetivos, y se deje al juicio de la Secretaria de Programacién y Presu-
puesto, decidir sobre el cumplimiento o incumplimiento de la norma.

El Articulo 45 abre la puerta para que la Secretaria de Programaci6én y Pre-
supuesto dicte, “las medidas administrativas sobre las responsabilidades que
afecten. .. el patrimonio de las entidades de la administracién priblica pa-
nestatal, derivadas del incumplimiento de las disposiciones contenidas en
esta ley y de las que se hayan expedido con base en ella”, y que se lleguen
a conocer a través de visitas, auditorfas, investigaciones y pliegos preventivos
que levanten los fideicomisos con motivo de la “glosa que de su propia con-
tabilidad hagan”. El articulo siguiente (46) dispone que los funcionarios y
demds personal de los fideicomisos serdn responsables de cualquier dafo o
perjuicio estimable en dinero “por actos u omisiones que le sean imputables,
o bien por incumplimiento o inobservancia de obligaciones derivadas de esta
ley’. La responsabilidad se extiende a todo el personal o funcionarios que
hayan omitido la revisién o autorizado los actos que originaron el perjuicio
en el patrimonio de los fideicomisos “por causas que impliquen dolo, culpa
0 n}?gligencia por parte de los mismos”, responsabilidad que se extiende soli-
dar'xa'mente a los particulares en los casos en que hayan participado. La respon-
ubilidad se deberd garantizar mediante un embargo precautorio en tanto
la Secretaria de Programacién y Presupuesto determine la responsabilidad, la
cal tendrd por objeto indemnizar por los dafos y perjuicios y tendrén “el
arfcter de créditos fiscales” (Art. 47), las que fijadas en cantidades liquidas
g(e):delal Secretarfa (!e Progr.amacién y Presupuesto, en caso de no .cubrirse

uego se harin efectivas a través del procedimiento de ejecucién que
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realice la Tesorerfa de la Federacién o del Departamento del Distrito Federal,
(Articulo 47). _ ;

Como se ve, queda a juicio unilateral de_ l_a Secretaria de' Programacién y
Presupuesto fijar el monto de las resp_onsa_blhdades en que incurran los' fun-
cionarios y demds personal de los fideicomisos, tanto asf que queda a criterio
de esa propia Secretaria dispensar, segtin dice el Articulo 48, lfis responsabi-
lidades en que se incurra “siempre que los hechos que la constituyan, no re-
vistan un cardcter delictuoso ni se deban a culpa grave o descuido notorio
del responsable y que los dafios causados no excedan de cinco mil pesos”,
cantidad que a estas alturas resulta ridicula. El mismo articulo faculta a Ia
Secretaria de Programacién y Presupuesto para cancelar créditos derivados de
responsabilidades que no excedan de diez mil pesos, siempre que no se haya
obtenido un cobro por algin medio legal o por incosteabilidad préctica, y
se dispone que cuando excedan de esa cantidad se propondrd su cancelacién
a la Cimara de Diputados al rendir la cuenta correspondiente, acompaiando
los datos que fundamenten la proposicién. Es notorio que este articulo es
completamente desafortunado.

Finalmente, es de senalarse otro articulo desafortunado, el 49, que asigna
a la Secretaria de Programacién y Presupuesto facultad de imponer correc-
ciones disciplinarias para los referidos empleados y funcionarios, que van
de multas de cien a diez mil pesos y suspensién temporal de funciones, co-
rrecciones disciplinarias que se aplicardn independientemente de que se haga
efectiva la responsabilidad, responsabilidad que se exigird independientemen-
te de las sanciones penales que lleguen a determinarse por la autoridad judi-
cial (Art. 50).

Estimo que el articulado que se ha comentado atribuye a la Secretaria de
Programacién y Presupuesto funciones judiciales que ciertamente parecen
necesarias en vista del desorden y la corrupcién en que suelen incurrir los
fideicomisos entidades, pero que repugnan porque permiten que la autoridad
gubernamental administrativa, frente a quebranto patrimonial de un fideico-
miso, llegue a determinar una responsabilidad fiscal, proceda a embargar bie-
nes y a rematarlos para hacer efectivos los créditos, y no se advierte ningin
procedimiento de defensa por parte de los funcionarios. Creo que ese articu-
lado merece una revision que contemple las dos necesidades. Mayor rigor en
la vigilancia de los fideicomisos y procedimiento imparcial y equitativo en el

fincamiento de responsabilidades, en armonfa con las disposiciones juridicas
existentes.

Fideicomisos en Bancos Fiduciarios Privados

Segtin los balances publicados por 29 Instituciones Fiduciarias privadas
mexicanas, actualizados a octubre del afio en curso, éstas administraban en
fideicomiso aproximadamente 140,000 millones de pesos, contra 23,000 mi-
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llones de pesos calculados a mediados de 1975, 568 millones de pesos mane-
jados en el afio de 1954 y 25 millones de pesos fideicometidos en 1939.

Bancos Fiduciarios Privados (millones de pesos)

Banco Mexicano Somex, S. A 31/VIII/81 34'315,820
Multibanco Comermex, S. A. 31/VII1/81 7'280,212
Bancomer, S. A. 31/VIII/81 17'622,560
Banco Internacional, S. A. 31/VIII/81 14’1%1,976
Serfin, S. A. ) ¥ 31/VIII/81 4'796,513
Multibanco Mercantil de México, S. A. 31/VIII/81 372,187
Banco Nacional de México, S. A. 81/VIII/81 20'365,515
Banco de Crédito y Servicios, S. A. 31/VIII/81 $'639,161
Banco del Pequeiio Comercio del D. F., S, A. 31/1/81 223,858
Financiera Industrial y Agricola 31/1/81 58,497
Banpals, S. A. 31/VII/81 3'159,271
Crédito Mexicano, S. A. 31/VII/81 206,151
Banco Mercantil de Monterrey, S. A. 31/VII/81 770,759
Banco Abumrad, S. A. 31/VIII/81 545,264
Banco Continental, S. A. 31/VIII/81 116,330
Banco Azteca, S. A. 31/VII1/81 2'842,152
Polibanca Innova, S. A. 31/VIII/81 1'132,452
Unibanco, S. A. 30/IX/81 524,52
Banco del Atlintico, S. A. 31/VIII/81 $’170,653
Banpacifico, S. A. 31/VIII/81 471,425
Banco Obrero, S. A. 31/VIII/81 19'172,709
Banca Cremi, S. A. 31/VII1/81 1'233,383
Banco Longoria, S. A. 81/VIII/81 231,746
Banco Sofimex, S. A. 31/VII1/81 409,470
Banca Promex, S. A. 31/VIII/81 75,890
Actibanco Guadalajara, S. A. $1/VIII/81 405,427
Banco Popular, S. A. 31/VIII/81 357,787
Banco del Noroeste, S. A. 31/VIII/81 52,572
Banco BCH, S. A. 31/1X/81 816,582

Fuente: Balances publicados por las Instituciones.

EL FIDEICOMISO EN MEXICO Y LA MIGRACION DEL TRUST

Antecedentes

}:31 primer intento realizado en México para adaptar el trust al sistema
latino, fue un proyecto llamado Limantour, redactado por el Lic. Jorge Vera
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Estaiiol para establecer las instituciones fiduciarias y sus servicios especiali-
zados mas que el trust propiamente dicho, proyecto que no”lleg() a exami-
narse en la Camara de Diputados debido a que, segun se .duc'), rgvivirla las
proscritas instituciones fideicomisarias. Fl interés por las instituciones fidu-
ciarias vino a reaparecer hasta 1924 por el proyecto Creel, presentado en la
Convencién Nacional Bancaria de 1924, ya que €s en e€sa época, cuando
pasada la Revolucién Mexicana, empiezan a formarse y a consolidarse las ins-
tituciones bancarias modernas en México.

Otro antecedente reconocido fue una emision de bonos para financiar la
construccién de ferrocarriles, en rigor, una variedad del trust que correspon-
dia a contratos de préstamo, mandato e hipoteca combinados.!

La Ley de Bancos de Fideicomiso de 1926 que reglament6 el fideicomiso
como mandato irrevocable, fue abrogada poco después y su articulado quedo
incorporado en la Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos
Bancarios del mismo afio de 1926, la que a su vez fue abrogada por la Ley
General de Instituciones de Crédito de 1932, en cuya exposicion de motivos
se indicaba que México rompia una tradicién para introducir la institucién
juridica del fideicomiso, que podria ser de muy grande utilidad para la acti-
vidad econémica del pais y anunciaba que el fideicomiso quedaria concebido,
en su caricter sustantivo, en la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, como una afectacién patrimonial a un fin confiado a las gestiones
de un fiduciario, superdndose pues la obscura concepcién del fideicomiso
como mandato irrevocable. La mayor parte de las disposiciones de la Ley Ge-
neral de Titulos y Operaciones de Crédito, con casi 50 afios de vigencia,
derivan a su vez del proyecto Alfaro de 1920, y del proyecto Vera Estafiol
que a su vez se inspir6 en el Cédigo Civil Colombiano (andlogo al Chileno
de don Andrés Bello en esta materia) en el Cédigo Civil Panamefio y en una
Enciclopedia Juridica Norteamericana. Segin Batiza, el trust ha llegado a
convertirse en la aportacién angloamericana mads trascendental en el campo
del derecho, y es una forma de disposicién de bienes a través de la cual las
oblizgaciones y facultades del trustee (fiduciario) podrin ser las que determine
el settlor (fideicomitente) y los derechos del cestui que trust (fideicomisario)
aquellos que desee concederle, subordindndolos, si asi lo quiere, a la decisién
discrecional del trustee.

1a doctrina es unanime en el sentido de que la peculiar naturaleza juridica
del trust resulta de la circunstancia histérica de que en Inglaterra, en el
siglo XV y durante los cuatro siglos siguientes, los tribunales de derecho
estricto v los de equidad, existieron como entidades separadas independientes,
v estos ultimos elaboraron una forma doble del derecho de propiedad en
que, de una parte, estd el trustee a quien corresponde el titulo legal, y de la
otra, el beneficiario que tiene la propiedad de equidad, situacién que ha
constituido €l escollo técnico més serio en la adaptacién del trust en los
paises romanistas.

1 En esta resefia se sigue la exposicion de Rodolfo Batiza en su libro Principios Bisicos
del Fideicomiso y la Administracién Fiduciaria.

51 FIDEICOMISO EN MEXICO B

En la obra de Pierre Lepau.lle, Tratado Teérico y Practico de los Trusts
(pigina 372), se d'escnbcta la migracién del trust en los paises de Derecho Ro-
mano, en los términos sigulentes:

«En 1923, la Ley 45 de Colombia autorizé a los bancos para tener un trust
department 2 la usanza americana.

En Panamd, la Ley N¢ 9, de 6 de enero de 1925, promulgada de nuevo el
No 17 en 20 de febrero de 1941, constituye un Cddigo del trust en 38 ar-
iculos. Su padre espiritual es el gran jurista Ricardo Alfaro.

En México, la ley general sobre el crédito incorpor6 desde 1926 las dispo-
siciones esenciales de la ley de Panamd. Modificada en 1932 y 1941, es actual-
mente objeto de una revision general que constituirdi un monumento legis-
lativo del primer orden, probablemente la mds importante codificacién del
qust en un pafs de derecho romano.

Desde el 23 de abril de 1928, la ley 41 de Puerto Rico recogié por su parte
Ja ley panamena.

Bajo la influencia del economista de Estados Unidos, Edwin W. Kemme-
rer, el Ecuador autorizé a los bancos para actuar de hecho como trustees (sin
usar empero tal término), por decreto-ley 423 de 11 de junio de 1938.

Bolivia habia entrado ya en esa via el 11 de julio de 1928; Chile, en fe-
brero de 1930 por ley 4827; Pert, en marzo de 1935, por ley 8050; Costa
Rica, en 23 de octubre de 1936, por Ley N° 15.

El Salvador reglamentd el trust bajo el nombre de fideicomiso, dentro de
limites, sin embargo, estrechos, por decretos de 25 de octubre y 12 de noviem-
bre de 1937.

Argentina, en la ley 8875 de 1912, cre6 un verdadero trustee para protec-
cién de los obligacionistas.

! Br;;il ha seguido el mismo camino en el articulo 10, § 3 de la ley de febrero

e 1933.

El Japén admitié sin dificultad el trust en su legislacién, bajo el nombre
de fideicomiso, en 1922, para los trusts civiles y en 1924 para los mercantiles.

La Luisiana, winico Estado de la Unién Americana regido por el derecho
derivado del romano, ha incorporado lo esencial del Restatement of the Law
of the trust del American Law Institute, en su Trust Estate Act, que es la
ley 81 de 1938.

En cuanto a la Provincia de Quebec, que es el otro bastién avanzado del
deresho de origen romano en el mundo anglosajon, el trust bajo el nombre
de fiducia, se incorporé como articulo 48 en el Cédigo Civil mismo.

Ceylin (Ordenanza N9 9 de 1917, modificada por la N° 4 de 1918) también
ha codificado el trust.
) S_l al.lado de las legislaciones nacionales, se da un répido vistazo a la legis-
acién internacional, se advierte que para la reparacién de los dafios de gue-
Kj}s !os planes de Dawes y Young habian instituido trusts; que la ONU
canam;yé los mgndatos por trusteeships y que la ley 27 de la Zona Ameri-
= ¢ Alemania (en sus articulos 3 y 4) ha puesto las acciones de las

evas sociedades alemanas de la industria del acero y del carbdn, consti-
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tuidas por dicha ley (las Unit Companies) en manos de trustees. Por fin, |
nocién de trust aparece ya como un instrumento técnico que quizds resulte
necesario para poner en funcionamiento el plan Schuman.

Esta vista panorimica de la jurisprudencia, de la doctrina y de la legisla.
ci6n, nacional e internacional, nos lleva a la siguiente comprobacién: desde
hace treinta afios el trust, que hasta entonces se habfa quedado en el dmbito
de los paises de Common Law, se extiende mds y mds por el mundo, con
el apoyo— y en ocasiones la complicidad— de los juristas de todos los pafses.”

De acuerdo con una nota de Rodolfo Batiza (Principios Basicos del Fidei-
comiso v de la Administracién Fiduciaria, pégina 13), en México, Panami,
Puerto Rico, El Salvador, Venezuela, Nicaragua, Guatemala y Honduras se
usa el término “Fideicomiso” paar designar a la figura juridica derivada di-
rectamente del trust anglo-americano, en una acepcién nueva y diferente que
no deja de ser algo arbitraria, en tanto que en las legislaciones de Colombia,
Chile, Bolivia y Pert, por influencia de la Mision Kemmerer, emplean la
expresién comisiones u operaciones de confianza. En su significado tradicio-
nal, por fideicomiso se entendia, conforme al Derecho Romano, la herencia
o parte de ella que el testador manda transmitir a otro.

El arraigo en la terminologia jurfdica hispano-americana, como equivalente
al trust, se debe al proyecto del jurista panamefio Ricardo ]. Alfaro, quien al
explicar el nuevo concepto de “Fideicomiso” decfa que para que éste pudiera
servir rectamente a los fines pricticos “que he dejado esbozado”, se necesario
concebirlo bajo un aspecto que lo acerque mds al trust anglosajén que al
antiguo modelo romano. Cabe mencionar que las comisiones de confianza se
inspiran mds en los servicios fiduciarios de las “trust companies™ que en el
trust como institucién juridica propiamente dicha.

PROYECTO DE LEY UNIFORME SOBRE FIDEICOMISO
EN EL CONTINENTE AMERICANO

En la IX Conferencia de la Federacién Interamericana de Abogados cele-
brada en Dallas, Texas, E. U. A., en abril de 1956, el Lic. Rodolfo Batiza,
autor de las mejores obras sobre Fideicomiso en México, someti6 una ponen-
cia acerca del proyecto de Ley Uniforme sobre Fideicomiso, proponiendo que
fuera designada una Comisién mixta de abogados americanos e iberoameri-
canos, para que se encargara de preparar las bases de la “propiedad fiducia-
ria” que se incluyera en los Cédigos Civiles como presupuesto técnicamente
indispensable en la adopcién del fideicomiso como operacién bancaria, y que
dicha Comisién, con vista en la experiencia de los diversos paises en materia
de trust y de fideicomiso, elaborara un nuevo proyecto de Ley Uniforme
para ser adoptada en el continente americano. Esta proposicién no ha tenido
hasta la fecha resultados concretos.

E.] Lic. Batiza destacé que una institucién tan antigua, de tan diversas apli-
caciones y de tan extraordinaria flexibilidad como el trust, sélo hubiera ve-

nido a suscitar €l interés de los juristas formadcis en el Derecho Romano
hasta bien entrada la mitad del siglo pasado, Senfllaqdo que las causas de
este TELTaso pudieran esencialmente reducirse al justificado orgullo de ser
arte de una tradx'aén que se remonta al orden juridico cuya perfeccién
mereci6 €l calificativo de ."ratlo escrita” y al equivoco consistente en creer
ue el trust no seria un Instrumento aplicable en pafses que poscribian la
mano muerta, los mayorazgos o cualesquiera otras formas vinculatorias de
la propiedad. .

Ernest Glasson en 1882 hace una referencia al trust en una obra de dere-
cho comparado y, segin el propio Batiza, “lejos de sugerir la adopcién del
trust, parece no Ver en la institucién inglesa sino un resabio de feudalismo
insular”. En 1896 el jurista holandés Adridn Floris van Hall propone su im-
plantacién en Holanda mediante reforma del Cédigo Civil, y en 1906 el nor-
reamericano Preston aconseja la adopciéon en Francia de las organizaciones
especializadas en servicios “fiduciarios” (Trust Companies).

Por cuanto a Iberormérica, el jurista panamefio Dr. Ricardo ]. Alfaro, tuvo
¢l mérito de haber iniciado en 1920 el movimiento para implantar el trust,
y su Proyecto de Ley sobre Fideicomiso publicada ese afio, se adoptd casi
en su integridad como Ley en Panamd, e influyé decisivamente en la Ley de
Puerto Rico de 1928, y en la Ley de bancos de fideicomiso mexicana de 1926,
ue tuvo una vigencia efimera y en la Ley de Titulos y Operaciones de
Crédito de 1932 en vigor hasta la fecha.

Segin el Lic. Batiza: “Otro grupo es el formado por los paises sudameri-
cnos que siguieron las recomendaciones de la Misién Kemmerer, introdu-
cdendo en su legislacion bancaria las llamadas “comisiones de confianza”,
como Colombia (en julio de 1923), Chile (en septiembre de 1925), Bolivia
(en julio de 1928, pero en suspenso hasta 1955) y Perd (en mayo de 1931).
Con posterioridad, han reconocido el fideicomiso en su variedad de operacién
bancaria, Costa Rica (en noviembre de 1936), Venezuela (en enero de 1940),
Ecuador (en agosto de 1948), Nicaragua (en octubre de 1940), Guatemala (en
diciembre de 1946) y Honduras (en febrero de 1950).”

La ponencia del Lic. Batiza a que me vengo refiriendo, estaba orientada
a la esperanza de la adopcién final de una Ley Uniforme sobre Fideicomiso
con vigencia en todo el continente americano, porque segin dicho autor, se
habfa llegado a una aceptacién general del fideicomiso como versién latina
del trust, y su adopcién en los paises fuera del movimiento, en su opinién,
podia considerarse como una cuestion de tiempo. El hecho de que el Banco
Central del Uruguay haya manifestado su interés en estos problemas y con-
vocado a este seminario en el seno de la ALIDE, revela, en mi opinién, que
asf como en México ¢l fideicomiso ha tenido un florecimiento, es de esperarse
un desenvolvimiento andlogo en los otros paises latinoamericanos.

-
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PROYECTO DE LEY UNIFORME DE FIDEICOMISO
DEL DR. RICARDO J. ALFARO

Fl (ideicomiso es un acto en virtud del cual se transmiten determinados
bienes a una persona llamada fiduciario, para que c.lisponga de ellos conforme
lo ordena el que los transmite, llamado fideicomitente, a beneficio de un
tercero llamado fideicomisario. Puede también el fideicomitente instituir e]
fideicomiso en favor de s{ mismo. (Articulo 1°).

Puede constituirse fideicomiso sobre toda clase de bienes, muebles o inmue.
bles, corpdreos o incorpéreos, presentes o futuros. (Articulo 2°).

El fideicomiso puede ser particular o universal, puro o condicional, a dia
cierto, por tiempo determinado o durante la vida del fideicomitente, del fidu-
ciario o del fideicomisario.

Puede también ser perpetuo cuando sea constituido en favor de una insti-
tucién o fundacién de beneficencia, de piedad, de asistencia social o conocida
por la ley, o cuando lo sea para fines de beneficencia, de piedad, de asistencia
social o de interés publico que tengan cardcter permanente. (Articulo 3°).

Toda condicién de que dependa la ejecucién de un fideicomiso, y que tarde
mds de veinte afios en cumplirse, se tendrd por fallida.

Estos veinte afios se contardn desde la aceptacién del cargo por el fiducia-
rio. (Articulo 49).

Puede constituirse fideicomiso para cualesquiera fines que no contravengan
a la moral o a las leyes. (Articulo 5°).

Son prohibidos los fideicomisos secretos.

Todo fideicomiso deberd expresar claramente los fines para que se ha cons-
tituido v el nombre del fideicomisario. (Articulo 6°).

No valdrd el fideicomiso que haya de producir efectos después de la muerte
del fideicomitente, en cuanto esté constituido a favor de una persona incapaz
para sucederle por cualesquiera de las causas que determina la ley. (Articulo 7°).

Son prohibidos los fideicomisos en que hay orden sucesivo y conocidos ge-
neralmente bajo las denominaciones de familiares, perpetuos, graduales y su-
Cesivos.

Se entiende que hay orden sucesivo en el fideicomiso, cuando éste concede
el mismo beneficio a dos personas distintas y la segunda debe recibir por
muerte de la primavera. (Articulo 8°).

En un fideicomiso se puede disponer del uso o del usufructo de los bienes
a favor de un fideicomisario durante su vida y de la plena propiedad en
favor de otro. Pero serd ineficaz toda disposicién tendiente a establecer fidei-
comiso subsiguiente sobre la cosa mandada dar en propiedad a un primer
fideicomisario. (Articulo 99).

Cuando el fideicomiso se constituya por tiempo fijo para f[ines determina-
dos que deban cumplirse no obstante la muerte de un fideicomisario o la del
fideicomitente, los derechos de uno y otro se transmitirin a sus herederos.
(Articulo 10).

El fideicomitente puede dar al fideicomisario los sustitutos que quiera para
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ol caso en que no pueda o ng quiera. ace?(:ar elAii(ileicomiso o de que habién-
dole aceptado fallezca antes de su ejecucién. ( t.?ulo 11). nr dal

Fl fideicomitente p_ued.e nombrar no sélo uno sino dos o mé§ flun}anos

dos o mas fideicomisarios. En .el caso .de que haya dos o mis fiduciarios se
estard a lo dispuesto en el Cédigo Civil con respecto a los albaceas manco-
munados. (Articulo 12).. ,

No valdrd la instituciéon o Ipanda hecha a favor de persona no existente.

ge exceptiian los casos siguientes: . .

1o Cuando se instituye fideicomisario a la criatura que estd en el vientre
de su madre; Yy )

90 Cuando en los fideicomisos perpetuos de que trata el articulo 3° resul-
wan fideicomisarios personas o grupos .de personas de-de.te}'minadas calidades
o pertenecientes a determin.ad_a coml.lmdad, pero q.ue.mdlwdu.alxpent(.: no son
conocidos 'y pueden no existir al tiempo de instituirse el fideicomiso. (Ar-
ticulo 13). . :

Puede darse al fiduciario uno o mds sustitutos para que lo reemplacen en
aso de que no quiera o no pueda ejecutar el encargo o en caso de muerte,
incapacidad o imposibilidad sobreviviente. ) . .

El fideicomitente puede encomendar la designacién de sustitutos a un ter-
cero o al mismo fiduciario. (Articulo 14).

Cuando no pueda seguir cumpliéndose un fideicomiso por haber muerto o
renunciado o haberse incapacitado el fiduciario sin tener sustituto, el Juez
podrd nombrarlo a instancia de! fideicomitente, del fideicomisario o del
Agente del Ministerio Publico en interés de la moral o de la Ley. ({\m’culo 15).

La existencia legal del fideicomiso comienza cuando el fiduciario acepta el
cargo.

Una vez aceptado, el fideicomiso es irrevocable. )

La aceptacién puede ser expresa o tdcita, deducida esta dltima de los actos
del fiduciario en ejecucion del fideicomiso. (Articulo 16).

La aceptacién expresa deberd manifestarse en la misma forma en que se
constituy6 el fideicomiso. (Articulo 17).

Fl fideicomiso puede ser constituido por testamento para que tenga efecto
después de la muerte del fideicomitente o por acto entre Vivos. (Articulo 18).

Puede constituirse el fideicomiso entre vivos por escritura publica, por do-
cumento privado o aun verbalmente, salvo este ultimo caso, lo que disponga
la ley respecto a la prueba de las obligaciones o contratos segun su cuantia.
(Articulo 19). .

El fideicomiso constituido sobre bienes inmuebles deberd constar en escri-
tura piblica o s6lo afectard a terceros desde la fecha de su inscripcién en el
Registro Publico. (Articulo 20). :

Los bienes raices fideicometidos deberdn ser inscritos en el Registro a nom-
bre del fiduciario como cualquier otra transmision del dominio' y se inscri-
birin como gravimenes las disposiciones del fideicomiso en virtud de las
cuales se limita la facultad del fiduciario para enajenar o gravar los inmue-
bles fideicometidos. (Articulo 21).
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No se inscribird en el Registro Publico a nom.bre fiel. fidl_lciario los bienes
raices fideicometidos, si no se presenta para su inscripcién junto con el ins.
trumento del fideicomiso la escritura de aceptacion, salvo que ésta conste ep
aquel mismo instrumento. (Articulo 22). o

Todo fideicomiso se entiende remunerado. El fiduciario tiene derecho a
cobrar los mismos honorarios que la ley sefiala a los tutores salvo pacto en
contrario. (Articulo 23).

Podra ser fiduciario una persona natural o una juridica. El fiduciario que
sea persona natural deberd tener las calidades y requisitos que la Ley exige
a los tutores. (Articulo 24).

El fiduciario no podrd excusarse de ejecutar el fideicomiso, ni renunciarlo
después de haber aceptado, sino por causa grave a juicio del juez. (Articu-
lo 25).

La excusa deberd ser presentada dentro de los ocho dfas siguientes a la
notificacién del nombramiento. Fuera de este término no serd admitida, sino
por causa grave a juicio del Juez. (Articulo 26).

El fiduciario tiene todas las acciones y derechos inherentes al dominio, pero
no podrd enajenar ni gravar los bienes fideicometidos a menos de tener auto-
rizacién expresa o de ser imposible la ejecucién del fideicomiso sin enajenarlos
o gravarlos. (Articulo 27).

Es prohibido al fiduciario disponer de los bienes fideicometidos en forma
distinta o contraria a la establceida en el fideicomiso. (Articulo 28).

El fiduciario deberd emplear en la administracién de los bienes el cuidado
de un padre de familia. (Articulo 29).

El fiduciario serd responsable de las pérdidas y deterioros que provengan '

de su culpa. (Articulo 30).

19 El que tuviese intereses personales antagénicos a los intereses del fidei-
comisario;

2° El que malversare o administrare con dolo o culpa los bienes fideico-
metidos;

3 El inhdbil o impedido, desde que sobrevenga o se averigiie su incapa-
cidad o impedimento. (Articulo 381).

Pueden pedir la remocién del fiduciario el fideicomitente, el fideicomisa-
rio y el representante del Ministerio Pablico, en defensa de menores o inca-
paces, o en interés de la moral y de la ley. (Articulo 32).

El fideicomitente y el fideicomisario podridn impetrar en juicio sumario
las providencias conservatorias que crean convenientes, si los bienes fideico-
metidos parecieren sulrir pérdidas o menoscabos en manos del fiduciario.

Tendrin el mismo derecho los ascendientes legitimos del fideicomisario que
todavia no existe y cuya existencia se espera. (Articulo 33).

El fiduciario no serd obligado a dar caucién de buen manejo, sino por
sentencia del Juez que asi lo ordenme como providencia conservatoria impe-
trada por el representante del Ministerio Publico, el fideicomitente, el fidei-
comisario, o por los ascendientes legitimos de éste cuando todavia no exista
y cuya existencia se espera. (Articulo 34). Muerto el fiduciario o separado del
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cargo por cua]quier. causa, los inmuebles ir}scritos a su nombre en el Registro
piblico serdn inscritos a nombre del' sustituto que lo ree.m}')lace; y el fidu-
dario separado a los heret_ieros del fiduciario muerto restituirdn al sustituto
Jos muebles qué aquél tuviere en su poder. .

La inscripcion a nombre del nuevo fiduciario serd hecha por el Registra-
dor con vista del auto que haya proferido el Juez, cuando ocurra el caso pre-
visto en €l articulo 15.. En los casos del.articulo 14, se presentard la escritura
de aceptacion del sustituto con la partida de df:funcxér} del fiquciario prin-
dpal o el auto en que se haya declarado la incapacidad o imposibilidad.
(Articulo 35).. -

El fideicomiso se extingue:

1o Por el cumplimiento de los fines para que fue constituido;

90 Por hacerse imposible su cumplimiento;

30 Por faltar la condicién necesaria para que se ejecute el fideicomiso o no
haberse cumplido en tiempo hdbil;

40 Por la renuncia del fideicomisario, siempre que no tenga sustitutos o
por muerte, salvo lo dispuesto en.los.art'iculos 10 y 11; pero no podra extin-
guirse por esta causal el fideicomiso instituido por el fideicomitente en favor
de si mismo;

5 Por la destruccion de la cosa en que esté constituido;

60 Por la resoluciéon del derecho del fideicomitente sobre las cosas fidei-
cometidas;

79 Por confundirse la calidad del tunico fidiecomisario con la de tnico
fiduciario;

8¢ Por convenio expreso y personal de las partes. (Articulo 36). El fidei-
comiso de usulructo, renta o pensiéon constituido a favor de una persona
juridica, no podra durar mds de veinte afios y se extingue al cabo de ese
lapso. (Articulo 37).

Extinguido el fideicomiso, el fiduciario estard obligado a restituir al fidei-
comitente los bienes fideicometidos, cuyo dominio no haya enajenado con-
forme al encargo salvo los casos previstos en los numerales 5° y 6° del ar-
ticulo 36.

En el caso de extincién por la causal 8* del articulo 36 se estard a lo
estipulado en el convenio. (Articulo 38).

FIDEICOMISO FONDO DE PROTECCION
DE CREDITOS A CARGO DE INSTITUCIONES BANCARIAS

En vigor a partir del 31 de diciembre de 1981, el decreto publicado el dia
anterior en el Diario Oficial de la Federacién, que reformé y adiciond la
Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, ordena
a las instituciones de crédito, exceptuadas las nacionales, que participen en
un mecanismo de proteccion de créditos a su cargo, cuya organizacién vy
funcionamiento se precisa en el Articulo 94 Bis de la ley referida.
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La reforma legal dispone que el Gobierno Federal “‘por conducto de Iz
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico” (ahora debe ser !a Secretarfa de
Programacién y Presupuesto, por las reformas a la Irey Orgé.mc'a de. la Admi-
nistracién Publica), constituira en el Banco de México un fl(?em(}mlSO que se
denominard Fondo de Proteccién de Créditos a Cargo de Instituciones de Cré-
dito con duracién indefinida.

La masa fiduciaria debe invertirse en operaciones preventivas que procu-
ren evitar los problemas financieros que enfrenten las instituciones de crédito,
problemas que “resulten en perjuicio del pago in_tegro y oportuno .de los .cré'
ditos a su cargo” (fraccién II) y adquirir depositos de otros créditos objeto
de proteccién expresa del propio Fondo, en caso de que se declare la insol-
vencia del banco deudor.

Aun cuando se dispone que los titulos de depésito y otros créditos tendrin
derecho a que el fiduciario, con cargo al patrimonio fideicometido, les cubra
dichos créditos, previa transmisién de sus derechos al Fondo, no se dice qué
ocurriria si el Fondo no quisiera cubrir dichos créditos, porque el texto de
la ley unicamente expresa que los titulares tendrdn tal derecho, pues aunque
se presume, debi¢ decir que el fiduciario tendrd tal obligacién. Se deja la
puerta abierta para que se establezca un procedimiento para estas operacio-
nes y, en mi opinién, en el mismo deberfa decirse expresamente que el Banco
de México estara obligado a comprar tales créditos.

No se protegen los créditos a favor de tenedores de obligaciones subordi-
nadas ni los derivados de depésitos de los valores en custodia y administra-
cién, ni la parte protegida expresamente que exceda de la cantidad que
resulte de aplicar, a los pasivos de la institucién deudora, los porcentajes
méximos determinados conforme a lo previsto en el Articulo 94 bis 1, inci-
so a) de la ley (que es el que regula la diversificacién de los riesgos de los
bancos, mediante las reglas que la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico
expide oyendo la opinién de la Comisién Nacional Bancaria y de Seguros y
del Banco de México, no se incluyen en este ultimo caso los saldos de los
depdsitos bancarios de dinero en cuenta de cheques.

Los bancos quedan obligados a cubrir las obligaciones ordinarias y extraor-
dinarias al Fondo que determine la Secretarfa de Hacienda y Crédito Publico
a propuesta del Banco de México y oyendo éste la opinién de la Comisién
Nacional Bancaria y de Seguros, sin exceder del 1 al millar y del 1.5 al
millar del importe al que asciendan, al dia ultimo del semestre natural inme-
diato anterior, los créditos objeto de proteccién expresa del Fondo a cargo
de la propia institucién. El Banco de México cargard en cuenta a los bancos
el importe de las cuotas.

El Fideicomiso queda facultado para obtener financiamientos, y en el con-
trato constituido se prevé la existencia de un Comité Técnico integrado por
seis miembros propietarios, de los cuales uno nombrard la Secretaria de Ha-
cienda y Crédito Publico, quien serd el presidente y tendri voto de calidad
en caso de empate, otro por el Banco de México, otro por la Comisién Na-
cional Bancaria y de Seguros y los tres restantes por la Secretaria de Hacienda

1
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Crédito Puablico, a propuesta de la:r, instituciones de crédito, expresindose
ue la Secretaria de Hacienda y _Crédlto Publico establecers el procedimiento
ara hacer tales propuestas. Se dice ademds que las _propuestas deberdn recaer
en personas de 'reconoada calidad moral “y notoria experiencia en materia
pancaria”’ (fraccién VI, parrafo segundo'), pudiendo la Secretaria de Hacienda

Crédito Publico revocar el' nombrarmqnto de los miembros, a peticién de
las proponentes O 'cuando dejen de reunir los mencionados requisitos.

Al Comité Técnico le compete, segtin la fraccién VII del 94 bis lo siguiente:

“a) Expedir las reglas de operacién del fideicomiso, en las que se precisa-
v las operaciones preventivas que podrép llevarse a cabo con cargo al fondo,
los tipos de depositos y otros crédxtqs objetos de proteccién expresa del Fon-
do, mismos que deberan estar referidos a la realizacién del Fondo, mismos
que deberan estar referidos a la realizacién de operaciones bancarias, asi como
la periodicidad con la que h:f\brén de cubrirse las aportaciones ordinarias.”

“b) Determinar qué operaciones de las que el Fiduciario realice para cum-
plir los objetivos del Fondo, deberdn someterse a su previa autorizacién.”

“c) Instruir al Fiduciario respecto de la inversién de los recursos libres,
misma que deberd hacerse tanto en valores de Estado y en depésitos de tasa
ajustable en el Banco de México, como en depésitos en las instituciones de
«édito a prorrata de las aportaciones cubiertas por ellas. El importe de estos
dltimos depositos no serd inferior al 509, de los recursos libres del Fondo”, y

“d) Resolver sobre el régimen de devolucién de los recursos no comprome-
tidos del Fondo, en caso de que éste se extinga.”

Por tltimo, se dispone que los bancos deberin poner en conocimiento de
la Comisién Nacional Bancaria y de Seguros todos los casos en que a su juicio
deban ocurrir al Fondo y que el Fiduciario podrd adquirir acciones represen-
tativas del capital de aquellas aun en exceso del 259, a que se refiere el Ar-
ticulo 89, fraccion IV Bis, pero que deberd recolocarlas en el mercado tan
pronto “como las circunstancias sean propicias para ello” (fraccién IX), todo
ello previa autorizacién de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

REFORMAS A LA LEY ORGANICA
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL

Importancia para los fideicomisso estatales del Decreto que reforma la Ley
Orginica de la Administraciéon Publica Federal. (Diario Oficial del 4 de
enero de 1982, en vigor al dia siguiente de su publicacion).

Gran importancia tiene el Decreto que se comenta, en materia fiduciaria,
porque el reformado articulo 49, que antes definfa lo que eran los fideico-
misos entidades, o fideicomisos paraestatales, como aquellos establecidos por
la Sgcr'etan'a de Hacienda y Crédito Publico, como fideicomitente tinico de la
:gim(llmstracién pfxl?lica descentralizada, o los creados con recursos de las en-
mi:mes de la adm-mistracién publica paraestatal, ahora dice que los fideico-

A que se refiere la Ley Orginica de la Administracién Publica Federal
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“serdn los estblecidos por la administracién publica centralizada (debe ep.
tenderse la Presidencia de la Republica, las Secretarias de Estado, los depar.
tamentos administrativos y la Procuradurfa General de la Republica), a5
como los que se creen con recursos de las entidades a que se refiere el articy.
lo 39, (o sea con recursos de los organismos descentralizados, de las empre-
sas de participacién estatal, de instituciones nacionales de crédito, organiza.
ciones auxiliares nacionales de crédito e instituciones nacionales de seguros
y fianzas y de fideicomisos estatales).

La otra novedad en el articulo 49 es la de que en lo sucesivo la Secretaria
de Programacién y Presupuesto “representard como fideicomitente Vinico a la
administraciéon publica centralizada, en los fideicomisos que ésta constituya”.
Para la cabal comprensién de este parrafo hay que tomar en cuenta el ar-
ticulo cuatro transitorio del propio Decreto que se comenta, porque en ¢l
se ordena a las Secretarfas de Hacienda y Crédito Publico y de Programacién
y Presupuesto que, en la esfera de sus atribuciones, “realizardn los actos que
sean necesarios a efecto de que esta ultima represente, como fideicomitente,
a la administracién publica centralizada en los fideicomisos constituidos con
anterioridad a la entrada en vigor del presente Decreto”. Agrega este cuarto
transitorio que todos los recursos humanos, materiales y financieros, asi como
los archivos y, en general, el equipo que la Secretarfa de Hacienda y Crédito
Publico hava venido utilizando en el desempefio de las funciones de fideico-
mitente tnico de la administracién publica centralizada “pasardn a la Secre-
taria de Programacién y Presupuesto, dentro del plazo de 60 dias a partir de
la fecha de entrada en vigor del presente Decreto”.

En mi opini6n, el alcance de las disposiciones que se estudian es muy claro:
en materia fiduciaria se quiere llevar la reforma administrativa, inaugurada
con la Ley Orginica de la Admiinstracién Publica Federal, a sus ultimas
consecuencias, y considerando que el establecimiento y participacién estatal
en los fideicomisos entidades es gasto publico, pues debe corresponder a la
Secretaria de Programacién y Presupuesto el manejo de esta actividad estatal,
y no a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, de tal manera que é&ta
quede reemplazada, como representante del Gobierno Federal, por la Secre-
taria de Programacién y Presupuesto, tanto en los fideicomisos ya constitui-
dos, como en los que en el futuro constituya el Gobierno Federal. Asi por
ejemplo, debe entenderse que el Fondo de Proteccién de Créditos a Cargo
de Instituciones Bancarias, fideicomiso cuya constitucién se ordena en las
reformas a la Ley Bancaria, en vigor a partir del 31 de diciembre de 1981,
aunque se diga que se constituird por conducto de la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico, serd la de Programacién y Presupuesto quien lo consti-
tuya, y los fondos fiduciarios para las operaciones especiales de crédito agro-
pecuario previstos en el articulo 136 reformado de la Ley General de Crédito
Rural, que ordena que los constituya el Gobierno Federal, a través de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, deberd constituirlos la Secretaria
de Programacién y Presupuesto.

Por dltimo, cabe consignar que al reformarse el articulo 49, queda supri-
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nido su antiguo parrafo segundo, que disponfa que para la formacién de
Jos comités técnicos Hacienda deberfa recabar la autorizacién previa de la
cordinadora del sector 'y tener, en todos los Casos, un representante en los
comités técnicos. Cabe preguntar si la sppr.eslén de este péarrafo implica
Ja_eliminacion de un representante del fideicomitente twnico del Gobierno
Federal, o sea Programacién y Presupuesto, en todos los comités técnicos,
we era el sentido de la disposicién contenida en el suprimido pérrafo segundo
del articulo 49. En mi opinién, l}abré que estar a lo dispuesto en el Decreto
de 10 de enero de 1979 sol?re fideicomisos de la administracién publica fe-
deral, cuyo articulo octavo dispone que en los comités técnicos siempre estard,
por lo menos, un representante del cordinador del sector y otro de la Secre-
warfa de Hacienda y Crédito Publico. Substituida ésta por la de Programacién
y Presupuesto, debe estimarse que en los comités técnicos debe estar, por lo
menos, un representante del coordinador del sector y otro de la Secretarfa
d Programacién y Presupuesto, puesto que toda la reforma que se viene
comentando no tiene otro sentido que el de substituir, en materia de fidei-
comisos estatales, a la Secretarfa de Hacienda por la de Programacién y Pre-
supuesto, como representante del Gobierno Federal.

FIDEICOMISOS EN AMERICA LATINA

Chile
Bolivia
Como encargos de confianza que pueden desem- Pera
peiar las instituciones bancarias (enumerados Venezuela
en forma no taxativa) Costa Rica
Colombia

Costa Rica

Colombiat
Como institucién juridica legislada, definida y El Salvador
estructurada —versién latina del trust— patri- Guatemala
monio de afectacién. Ecuador
Venezuela
México
Panama?
Argentina?®
No lo conocen y s6lo prevén las prohibidas sus- Uruguay
ltuciones fideicomisarias. Brasil
Paraguay

;Llamad_o también fiducia mercantil.
. Concebido como mandato irrevocable.
El proyecto Michelsen Ley de Fideicomisos no cristalizé.




r CARLOS A. AROCHA MORTQY
LA FIDUGCIA MERCANTIL O FIDEICOMISO COLOMBIANO

El nuevo Cédigo de Comercio de Colombia, publicado en junio de 1971
y, en vigor desde el 1° de enero de 1972, define a la fiducia mercantil comg
un negocio juridico en virtud del cual una persona llamada fiduciante o fidej.
comitente, transfiere uno o mis bienes especificados a otra, llamada fiduciari,
quien se obliga a administrarlos o ejecutarlos para cumplir una finalidad
determinada por el constituyente; en provecho de éste o de un tercero
llamado beneficiario o fideicomisario. Una persona puede ser al mismo tiem.
po fiduciante o beneficiario, y sélo los establecimientos de crédito y las socie-
dades fiduciarias, especialmente autorizados por la Superintendencia Bancaria,
podrian tener la calidad de fiduciarios (Art. 1226).

Como en Meéxico, los bienes objeto de la fiducia no forman parte de la
garantia general de los acreedores del fiduciario y sélo garantizan las obliga-
ciones contraidas en el cumplimiento de la finalidad perseguida. También en
Colombia la fiducia debe constar por escrito; aun cuando el Articulo 1228
no lo especifique, se desprende del texto del mismo, porque dispone que la
fiducia constituida entre vivos deberad constar en escritura publica segin la na-
turaleza de los bienes. La constituida mortis causa deberdn serlo por testamento.
También se parece al fideicomiso mexicano porque la existencia del fideico-
misario no es necesaria en el acto de constitucién de fideicomiso, aun cuando
en México puede no haber fideicomisario y en Colombia éste “debe ser po-
sible y realizarse dentro del término de duracién del mismo, de modo que
sus fines puedan tener pleno efecto”. (Articulo 1229).

En Colombia también estin prohibidos los fideicomisos secretos; aun cuan-
do el Art. 1230 les llame “negocios fiduciarios secretos”, expresién en mi
opinién equivoca, porque no creo que el fideicomiso deba catalogarse como
un negocio fiduciario, por mds que muchos autores insisten en esta aprecia-
cion. También estin prohibidos aquellos en los cuales el beneficio se con-
cede a diversas personas sucesivamente con mejor redaccién que la de la
fr'ac,(i()n I de nuestro articulo 359 (Ley de Titulos y Obligaciones de Cré-
dito), porque no establece la salvedad de la sustitucién realizada en favor
de personas vivas o concebidas ya, a la fuerte del fideicomitente. También en
Colombia se establece un término al fideicomiso, pero la prohibicién se limita
a aquellos cuya duracién sea mayor de 20 afnos y se dispone la salvedad de
1.(')5 constituidos en favor de incapaces y entidades beneficencia ptblica o uti-
lidad comdn. En México las fiduciarias no deben prestar caucién especial.
pero en Qolombia el Articulo 1231 prevé que, a peticion del fiduciante, del
bcn.f:fnuano o de sus ascendientes, el juez puede imponer al fiduciario la obli-
gacion de efectuar el inventario de los bienes recibidos en fiducia “asi como
la dg prestar una caucién especial”, situacién no prevista para las fiduciarias
mexicanas,

: L?s causas de renuncia de las instituciones fiduciarias se limitan a los casos
SlglIIC‘HICS:

a) Que se den los moitvos expresamente indicados en el “contrato” (Art.
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1982), redaccion muy feliz, porque queda de manifiesto que la legislacién
wlombiana si es especifica en cuanto a que el fideicomiso necesariamente
¢s, como debe serk.),'ur_l contrato; . - '

b) Que ul eSS = Pueda 0 se niegue a recibir las prestaciones de
acuerdo con el acto c.?r}su'tunv?;. . . |

g e LS fideicomitidos” (SIC) no rindan productos suficientes
ara cubrir las compensaciones estipuladas a través del fiduciario y;

< g C?USal}able.nt-e o el beneficiario, en su caso, se nie-
guen a pagar los llonOrflrlf)s flduc.:larlos. .

La renuncia del fiduciario requiere autorizacién previa del Superintendente
Bancario, cosa que no ocurre en México,

Con mucho tino el Cdédigo de Comercio Colombiano dispone que, para
(odos los efectos legales, los bienes fideicometidos deben mantenerse separados
del resto del activo del fiduciario y de los que correspondan a otros negocios
fiduciarios, “'y forman un patrimonio auténomo afecto a la finalidad contem-
plada en el acto constitutivo” (Articulo 1233).

Esta disposicién no tiene un precepto andlogo en nuestro pafs, pero es una
consecuencia del conjunto de disposiciones que regulan el fideicomiso, y la
redaccién corresponde a uno de los proyectos del Cédigo de Comercio que
s han elaborado y armoniza perfectamente con la idea de que puede y debe
haber patrimonios que no sean necesariamente atributo de la personalidad.

Como en México, en Colombia el cargo de fiduciario es indelegable y el
primer deber de éstos es cumplir con los previstos en el acto constitutivo y
ademis, segtin dice el articulo 1234, los siguientes:

19 Realizar diligentemente todos los actos necesarios para la consecucién
de la finalidad de la fiducia;

20 Mantener los bienes objeto de la fiducia separados de los suyos y de los
que correspondan a otros negocios fiduciarios;

3 Invertir los bienes provenientes del negocio fiduciario en la forma y
con los requisitos previstos en el acto constitutivo, salvo que se le haya
permitido obrar del modo que mds conveniente le parezca;

49 Llevar la personeria para la proteccién y defensa de los bienes fideico-
metidos contra actos de terceros, del beneficiario y aun del mismo cons-
tituyente;

5 Pedir instrucciones al Superintendente Bancario cuando tenga fundadas
dudas acerca de la naturaleza y alcance de sus obligaciones o deba apar-
tarse de las autorizaciones contenidas en el acto constitutivo, cuando asi
lo exijan las circunstancias. En estos casos el Superintendente citard
previamente al fiduciante y al beneficiario;

6° Procurar el mayor rendimiento de los bienes objeto del negocio fidu-
cario, para lo cual todo acto de disposicion que realice serd siempre
oneroso y con fines lucrativos, salvo determinacion contraria del acto
constitutivo;

——
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70 Transferir los bienes a la persona a quien corresponda conforme al acy
constitutivo o a la ley, una vez concluido el negocio fiduciario, y

89 Rendir cuentas comprobadas de su gestion al beneficiario cada sejs
meses.

El titulo de la fiducia del Cédigo de Comercio Colombiano se cierra con
tres disposiciones, una de cardcter procesal, consignada en el Articulo 124]
que dispone que el juez competente para conocer las controversias relatiyas
al “negocio fiduciario™, es el del domicilio de la institucién fiduciaria, y
otras dos, que tienen correspondencia en nuestra legislaciéon, que son las de
que a la terminacién del fideicomiso los bienes fideicometidos deben pasar
al dominio del fideicomitente o de sus herederos (articulo 1242), y otro que
establece la ineficacia de cualquier estipulaciéon por la que el fiduciario ad-
quiriera definitivamente, por causa del “negocio fiduciario”. el dominio de
los bienes fideicometidos. Arts. 1241 y 1244). Por ultimo, el articulo 1243,

establece que el fiduciario responderd hasta de la “culpa leve” en el cumpli-
miento de su gestién.

EL FIDEICOMISO VENEZOLANO

El Articulo 19 de la ley venezolana sobre Fideicomiso lo define diciendo
que es una relacién juridica por el cual una persona, llamada fideicomitente,
transfiere uno o mds bienes a otra persona llamada fiduciario, quien se obliga
a utilizarlos en favor de aquél o de un tercero llamado beneficiario.

La Ley General de Bancos y otros Institutos de Crédito de Venezuela (de
3 de igbrerq de 1961), permite a todo banco o institucién de crédito “actuar
como fiduciario y ejecutar mandatos, comisiones y otros encargos de con-
flanza"<(A.rtl'culo 29) y en su titulo Octavo, Arts. 86 a 95, norma las activi-
dades‘ Ild_uciarias de los bancos y sociedades financieras, las cuales requieren
au'tonzacxén del ejecutivo nacional para actuar como fiduciarios, de confor-
midad con la Ley de Fideicomiso asi como para efectuar mandatos, comisio-
nes y otros encargos de confianza, autorizacién que sera dada por intermedio
de 12'1 Superintendencia de Bancos, cuya opinién serd oida previamente por
el Ejecutivo Nacional. La autorizacién no podrd ser concedida a Institucio-
nes 'd_e Crédito en las que participe la Nacién. La autorizacién requiere un
depdsito previo de 50,000 bolivares en el Banco Central de Venezuela, ade-
mds de un 3% del valor de los bienes objeto del fideicomiso que deberd depo-
sitar <_31 fiduciario a medida en que empiece a actuar como tal. Estos valores
d'epomados en garantia pueden ser enajenados por orden del Ejecutivo Na-
cional cuando sea necesario hacer efectivo tales garantias en beneficio de los
interesados.

Se o.rc.]ena a los fiduciarios mantener un Departamento de Fideicomiso ¥
cpm.abxllzar y publicar separadamente en sus balances sus operaciones fidu-
ciarias. Ademis los fondos requeridos provenientes o resultantes de los fidei-
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comisos deberdn mantenerse en caja o depositados en cuenta especial en el
Banco Central de Venezuela hasta en tanto se les aplique al fin correspon-
diente. En ningun caso los ﬁdugxartos ppdrén invertir los fondos fideicometi-
Jdos u otros bienes de su propiedad ni de empresas en las cuales tengan
articipacion o €n las cuale§ sus directivos tengan intervencién como Socios,
Directivos, Asesores O Consejeros. '

Hay la obligacién expresa de invertir en 'Venezuela los fondos fideicome-
tidos salvo instrucciones .expresas en'contrarlo.

Por ultimo, la obligacién de rendlr.cuentas a los fondos fiduciarios estd
sujeto a lo dispuesto en la Ley de Fideicomiso, y en cuanto a los fondos
invertidos en ejercicio de mandatos, las cuentas deben rendirse semestralmente.

EXPERIENCIA DE ARGENTINA EN MATERIA DE FIDEICOMISOS

El Articulo 2662 del Cédigo Civil Argentino, en vigor desde el ultimo tercio
del siglo pasado, curiosamente regula el dominio fiduciario definiéndolo como
aquel que “se adquiere en un fideicomiso singular, subordinado a durar sola-
mente hasta el cumplimiento de una condicién resolutiva. o hasta el venci-
miento de un plazo resolutivo, para el efecto de restituir la cosa a un tercero”.
para comprender este Articulo hay que referirse a los Articulos 2507 y 2663,
dentro del capitulo de la propiedad, que definen al dominio imperfecto y al
dominio revocable. No obstante esa disposicién en Argentina, no se conoce
¢l fideicomiso como en México o en Colombia y las tentativas de incorpo-
rarlo no han tenido éxito. El Proyecto de Ley de Fideicomisos de Guillermo
Michelson, bastante parecido al fideicomiso mexicano y a la fiducia colom-
biana, no pasé de ser un mero proyecto, pues el articulo primeramente citado
no ha sido suficiente para generar negocios fiduciarios en la Republica Ar-
gentina. Parece ser que en la emision de obligaciones o debentures, regulada
en la Ley de Sociedades Mercantiles, hay una aproximacién porque la emi-
sion de dichos titulos supone la celebracién de un contrato entre la sociedad
emisora anénima o en comandita por acciones y el fiduciario que cumplira
el rol de representante legal de los debenturistas o adquirentes de titulos,
debiendo ser dicho fiduciario un banco, al menos en el periodo de emisién
o suscripcién, limitdndose el papel de fiduciario al de un representante legal
de los obligacionistas, con las facultades y deberes de los mandatarios gene-
rales. Otro intento de aproximacién es el de los fondos comunes de inversion
que son un evidente esfuerzo de adaptar el investment trust del derecho
anglosajon.

Sin embargo puede decirse, en resumen, que la figura en si del fideicomiso
como la entendemos nosotros no ha sido utilizada en Argentina, lamentable-
ment_e porque se desprecian las inmensas posibilidades de aplicacién que tiene
este instrumento legal. No creemos que sea suficiente que la Ley de Entidades
Financieras, que autoriza la banca comercial argentina al realizar todas las
operaciones activas, pasivas y de servicios no prohibidas por la ley sea sufi-



199 CARLOS A. AROCHA MORTON

ciente fundamento para que en la Repixl?lica Argentina se desarrolle el fidej.
comiso, porque si bien las personas fisnca’s .pueden hacer todo lo que no
tengan prohibido, las personas morales tinicamente pue.den hacer aquello
para lo que expresamente fueron constituidas, independientemente de que
el intento de Michelson pruebe la necesidad de una regulacion detallada, ya
sea en una ley especial o dentro del Cédigo de Comercio Argentino.

EL FIDEICOMISO EN COSTA RICA

El fideicomiso en Costa Rica estd regulado en el Cédigo de Comercio y pre-
senta grandes analogias con el mexicano, el venezolano y el colombiano, con
la novedad de que en este pais puede ser fiduciario cualquier persona fisica
o juridica capaz de adquirir derechos o contraer obligaciones, en el con-
cepto de que en el segundo de estos casos las personas juridicas deben estar
expresamente capacitadas en su escritura constitutiva para recibir por con-
trato o por testamento “la propiedad fiduciaria” ' (Articulo 637).

El Capitulo Décimosegundo del Cddigo de Comercio comienza diciendo
que por medio del fideicomiso el fideicomitente transmite al fiduciario la
propiedad de bienes o derechos; el fiduciario queda obligado a emplearlos
para la realizacién de fines licitos y predeterminados en el acto constitutivo.
Pueden ser objeto de fideicomisos toda clase de bienes o derechos que legal-
mente estén dentro del comercio y los bienes fideicometidos “constituirdn un
patrimonio auténomo apartado para los propésitos del fideicomiso” (Articu-
lo 633).

El fideicomiso debe constituirse por escrito, mediante actos entre Vivos 0
por testamento y como en Guatemala las causales de indignidad que consagra
el Cédigo Civil se aplicardn al fideicomisario.

El fideicomiso de bienes sujetos a inscripcién debe ser inscrito en el regis-
tro respectivo, y con toda claridad el Articulo 636 dispone que en virtud de
la inscripcion el bien quedard inscrito en nombre del fiduciario en su
calidad de tal. Sobre esta materia los derechos de registro deberdn pagarse
en un 509, cuando el fideicomitente traspase los bienes que da en fideico-
miso, y el 507, restante cuando el fiduciario haga tal traspaso en virtud de
la conclusién del fideicomiso (Articulo 662).

La falta del fiduciario faculta al fideicomitente para nombrar sustituto;
en su defecto, el Juez Civil a solicitud de la parte interesada nombrard al
sustituto.

Se pueden designar varios fiduciarios para que conjunta o sucesivamente
desempefien el fideicomiso, en el entendido de que se puede establecer el
orden y las condiciones en que deben sustituirse.

Con toda claridad el Articulo 640 dispone que cuando se establezcan dos
fiduciarios deberdn obrar conjuntamente, resolviendo el juez competente la
falta de acuerdo entre ellos; si se designaran tres o mads sus decisiones se toma-
rin por mayorfa decidiendo el empate el nombrado en primer lugar. El que
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disienta de 12 mayoria o no haya participado en la resolucién, sélo serd res-
onsable de 12 ejecucién llevada a cabo por los cofiduciarios en los siguien-

tes €asos:

a) Si delega indebidamente sus funciones;
b) Si aprueba, consciente o encubre una infraccién al fideicomiso v,

¢) Si con culpa o negligencia graves omite ejercer una vigilancia razonable
sobre los actos de los demis.

Cuando opera una sustitucién de fiduciario, el sustituto no es responsable
de los actos de su predecesor excepto en los siguientes casos:

a) Si ilicitamente el predecesor adquirié bienes que el sustituto, a sabien-
das, conserva; ) )

b) Si omite llevar a cabo las .ges'uon§s necesarias para que el predecesor le
entregue los bienes objeto del fxdexcomxso: y

¢) Si se abstiene de promover diligencias conducentes para que su prede-
cesor repare cualquier incumplimiento en que hubiera incurrido en su gestién.

El fiduciario no puede delegar su encargo, pero es bajo su responsabilidad
designar los auxiliares o apoderados que demande la ejecucién de determi-
nados actos del fideicomiso.

Como en México, en Costa Rica el fiduciario tiene obligacién de llevar
a cabo los actos necesarios para la realizacién del fideicomiso, debe rendir
cuentas y desempefiarse como un buen padre de familia, no pudiendo renun-
diar al cargo si no es por justa causa. No puede garantizar los rendimientos
de los bienes fideicometidos. En fideicomisos de inversién, a falta de instruc-
ciones no puede invertir en valores con fines especulativos ni de empresas en
proceso de formacion o bienes rafces para revender; si hiciere préstamos en di-
nero deberan quedar garantizados con hipoteca en primer lugar y en ningin
aso por suma mayor del 609, del precio de avaltio del inmueble (Articu-
lo 648).

Tampoco podrd invertir en un solo negocio mds de la tercera parte del
patrimonio del fideicomiso (Articulo 649).

Por lo que toca a los impuestos, el fiduciario debe pagarlos que correspon-
den a los bienes fideicometidos, con obligacién solidaria en caso de no hacerlo.

Los derechos basicos del fideicomisario son en Costa Rica similares a los
establecidos en México: ademas de los derechos que le conceda el acto cons-
titutivo, el fideicomisario tiene el derecho de exigir del fiduciario el fiel
cumplimiento de sus obligaciones, el de perseguir los bienes fideicometidos
y de pedir la remocién del fiduciario. .

El Articulo 655 dispone que serdn vélidos los fideicomisos hono.rarios, siem-
Pre que no se constituyan para un fin absurdo o ilicito y no tiendan a la
@eacién de una perpetuidad, g

No puede ser fiduciario el fideicomisario y el fideicomiso constituido em
frente de acreedores puede ser impugnado.
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Las causas de extincion del fideicomiso son idénticas a las que se prevép
en México, asi como los casos de los fideicomisos prohibidos.

EL FIDEICOMISO GUATEMALTECO

Regulado en el Cédigo de Comercio, en vigor desde la legislacién guate.
malteca al definir el fideicomiso hace especial énfasis en la limitacién que
tiene el fiduciario de realizar, en relacién con los bienes y derechos transmi.
tidos en fideicomiso, con cardcter obligatorio, sélo aquelos actos “exigidos
para cumplir los fines del fideicomiso” (Art. 766). El proyecto guatemalteco
también acepta que unicamente pueden ser fiduciarios los bancos y dice que
las instituciones de crédito también podrdn actuar como fiduciarias después
de haber sido autorizadas especialmente para ello por la Junta Monetaria
(Art. 768). Por cuanto a la caracterizacién de fideicomitente y fideicomisario
se sigue el modelo mexicano, asi como a la forma de constituirse y a la posi-
bilidad de designar varios fiduciarios. Por lo que toca a los efectos contra
terceros, también se establece, como en México y en Colombia, la obligato-
riedad de la inscripcion y del endoso o registro cuando se trata de tf‘t)ulos
a la orden o nominativos, con la novedad de que se trata de empresas indus-
triales, comerciales o agricolas hay la obligacion de publicarlo en el Diario
Ohcm!. y mediante edicto comunicarlo a los interesados (Art. 776, inciso 69).
T:"’?]"ér! se hace, con toda correccién, la precision de que los derechos del
fideicomisario son los que derivan del contrato o acto constituido del fidei-
comiso y por supuesto exigir al fiduciario su cumplimiento, pedir su remo-
acn en caso de incumplimiento o falta de diligencia, impugnar los actos
d_cl .hduc'xario con mala fe o con infraccién de las disposiciones que rijan el
fl(lcl'coml?O y exigir judicialmente la restitucién de los bienes que salgan del
patrimonio fideicometido como consecuencia de tales conductas y revisar la
documemagc’m propia del fideicomiso (Arts. 778 y 786). Existe la novedad
en el fideicomiso guatemalteco de que el fiduciario obligatoriamente debe
d‘eclargf' que actia en esa calidad, en todo acto o contrato que otorgue en
€jecucion del fideicomiso (Art. 781). Hay disposicién expresa respecto de la
:nen}l);xrgabilidad de los derechos que el fideicomisario pueda tener en el fidei-
comiso, !nembnrgabilidad que no se extiende a los frutos que perciba del
fldC‘lC'Oml.i,'O. Por cuanto a las inversiones de los fondos fideicometidos, salvo
aut(,)rlm(l(m expresa en contrario, el fiduciario sélo puede invertir en bonos
y titulos de crédito emitidos o garantizados por el Estado o las entidades
]):1.1'%1estntzales a bancos y empresas privadas cuyas emisiones califique la Co-
misién de Valores como de primer orden. Por cuanto a las obligaciones Y
derechqs del fiduciario, la extensién del fideicomiso y sus efectos y las causas
de nu]u!m}. son andlogas a las existentes en México, con excepcién de que
?'01 se precisa expresamer'ne la.nulidad del fideicomiso establecido en favor del
[:';U(llfl}:elo"?un )(uan'do si se dice que el fiduciario de un fideicomiso en garan-

debe ser persona distinta del acreedor. Por lo que toca a los impuestos,
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@ exime tanto el documento constitu-tivo del fid.eicomiso, como la trasla-
cion de bienes por tal causa; la dgvol}mén de !os.blen'es fideicometidos queda
eximida de im})lngstos a l_a termmacnéx.l de} !xdelcox.msp. Sin embargo, si se

ava la enajenacion dp bu'anes por el fndu_c1arxo. al fideicomisario o a terceros
“pero en €aso de fideicomisos testamentarios, dice el articulo 792, en lo que
« refiere 2 inmuebles, el impuesto se g}radl.xaré segun el parentesco del fidei-
.comiteme con el del respectivo fidicomisario (Art. 792, parte final). Por ul-
timo, cabe mencionar que por lo que toca al plazo del fideicomiso, éste es
de 252 aiios, con la misma salvedad de que los de interés publico pueden ser

indefinidos.

LAS COMISIONES O ENCARGOS DE CONFIANZA BANCARIOS

Usando la expresién “comisiones de confianza”, inspirados en los servicios
bancarios fiduciarios de las trust companies, pafses como Chile, Bolivia, y
Perti, legislaron alrededor de los afios treintas para permitir que los bancos
comerciales atendieran provisionalmente encargos para satisfacer la necesidad
de administrar, por cuenta ajena, bienes muebles o inmuebles que, por de-
terminadas circunstancias no podian ser manejados directamente por sus ti-
tulares.

Asi la Ley de Bancos 7159 del Pert, del 24 de mayo de 1931, permitia al
superintendente de bancos conceder autorizacién para que un banco comer-
dial ejerciera funciones de depositario, apoderado o administrador de bienes
ajenos, “asi como para llenar cualquiera de las demias funciones de confianza
asignadas o autorizadas por la ley™ (articulo 89).

Previamente a la autorizacién, el banco debe proteger los intereses del pi-
blico depositando, a satisfaccién de la superintendencia de bancos, la suma
que éste sefiale en el Banco Central de Reserva del Perd, para responfier del
fiel cumplimiento de los deberes por comisiones de confianza, depdsito que
en un principio se fij6 en 200,000 soles, y que también de acuerdo con la
superintendencia, podria ser invertido y producir rendimientos.

La enumeracién de los encargos de confianza a que se refiere el articulo
94, parece definir lo que el legislador peruano entendié por fideicomisos,
porque al final de la enumeracién que comentaré¢ a continuaciéon dice que
los bancos podrdn ser numerados “ejecutores de fideicomisos” de cualquier
oiro cardcter, cuando lo permita la ley (articulo 94, 14). Los cargos de con-
fianza son, como he dicho, depositarios e interventores de bienes embargados,
liquidadores de sociedades civiles y comerciales, administradores de bienes
comunes, de herencias, albaceas testamentarios o dativos, guardadores de me-
nores, incapaces y ausentes, administradores de bienes dejados por testamento
0 donados bajo condicién o desde cierto dia, a fin de entregarlos a herederos',
legatarios o donadores, cuando se cumpla la condicién o llegue el dfa, .ad_ml-
nistradores de bienes por acto entre vivos para obras publicas, establecimien-
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tos de beneficencia o de instruccion u otros fines licitos, y representante ge
tenedores de bonos.

No quedan incluidos bajo la denominacién de “Comisiones de Confianzy”
los poderes para administrar bienes, para cobrar créditos, para negociar con
acciones o cobrar dividendos y, en general, las operaciones no descritas ante.
riormente.

LA DESCOLONIZACION EN LAS NACIONES UNIDAS CON ESPECIAL
REFERENCIA AL CASO DEL SAHARA ESPANOL

Dr., CARLOs ARELLANO GARCiA

suMARIO: 1. Evolucién histérico-juridica de la descolonizacion. 2. Antecedentes
geog'ra'ﬁCOS y econdmicos. 3. 'Conceptos de colonizacién y de descolonizacién.
4 Carta de las Naciones Unidas. 5. Asamblea General. 6. Consejo de Seguri-
dad. 7. Secretaria. 8. Corte Internacional de Justicia. 9. Consejo de Administra-
cién Fiduciaria. 10. Comité Especial. 11. Organismos Regionales.—Organizacidn
de los Estados Americanos.—Organizacion de la Unidad Africana. 12. Organis-
mos Especializados. 13. El mantenimiento de la paz y la seguridad internacio-
nales. 14. La negoctacién directa. 15. El neocolonialismo.

1. Evolucién histérico-juridica de la descolonizacion

Desde que el hombre existe data la pugna interhumana. Es tan antigua como
la historia de la humanidad la dominacién del hombre por el hombre. Las
Juchas de los pueblos a lo largo de las diversas €pocas se han entablado para
dominar y para librarse del vasallaje impuesto. Cuando los conglomerados
s tornan sedentarios la conquista se orienta a la expansién territorial. Un
vestigio remoto de la importancia que se concedi6 a la afirmacién de los dere-
chos territoriales lo tenemos en el antiquisimo tratado sobre fronteras, cele-
brado entre el reino de Lagash y la comunidad de Umma, en Mesopotamia,
3,100 aiios antes de la era cristiana.!

Concretamente, respecto de Africa saharense y mediterranea, los egipcios,
fenicios, cartagineses, 4rabes y romanos extendieron los limites del universo
conocido y asentaron sus manifestaciones colonizadoras.? Roma proyecté sus
iniciales luchas de conquista a la peninsula itdlica e impuso su sistema de vida
hasta que toda Italia se convirti6 en un pafs romano. En la zona itdlica se
extendi6 la cultura romana en una férmula de asimilacion, inicialmente se con-
cedieron algunos derechos politicos y civiles para llegar al fin a una igual-
dad. Las entonces colonias o provincias de la Galia e Iberia fueron cotos para
beneficiar a magistrados cesantes o poderosos militares vencidos en la lucha.
Se les otorgaba considerable retribucién y poca responsabilidad. El interés de

! Manuel J. Sierra. Derecho Internacional Piblico, 4% Edicién. Porrtia, México, 1963, p. 42,

: Monique Lions, Constitucionalismo y Democracia en el Africa recién independizada, UNAM,
México, 1964, p- 13.
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beneficio a la colectividad se atenua coqforme se agudiza Fl alejamientq
de la metr6poli. En Alfrica y Asia las posesiones romanas s6lo interesan como
fuente de lucro para asegurar el fausto y la comodidad del mundo centry]
romano.?

La decadencia de Roma produce una descolonizacién con una abundante
fragmentacion de poder muy cercana a la anarquia y proliferan los miniests.
dos conocidos bajo la denominacién de sefiorios feudales. Los feudos mayores
se consolidan y se engrandecen hasta el advenimieno del Estado moderno,
A su vez, los Estados modernos también propugnan por su engrandecimiento
material mediante la guerra y la amenaza de ella. Tal parece que s6lo a cada
Estado le preocupa dominar y no ser dominado y que el problema de coloniza-
cién y descolonizacién debe ser preocupaciéon de cada quien, pero un destello
de fiscalizacién internacional lo representa la Bula Intercoetera de Alejan-
dro VI* ya que ella da derecho de colonizar a paises catélicos y concomitante-
mente se los niega a protestantes. La Bula alejandrina de 1493 tiene singular
relevancia en cuanto a que lleva inbibita una preocupacién por los habitantes
de las tierras concedidas. Textualmente exhortaba a los beneficiados por ella
en los siguientes términos: * procureis enviar a las dichas tierras firmes,
e islas hombres buenos, temerosos de Dios, doctos, sabios y expertos para
que instruyan a los susodichos naturales moradores en la fe catélica, y les
enseiien buenas costumbres, poniendo en ello toda la diligencia que conven-
ga".® Por otra parte la Bula constituye en este punto un dato de moral inter-
nacional en la colonizacién.

Otro destello de humanizacién en el coloniaje se destaca en la Declaracién
sobre el trifico de negros, dada en Viena el 8 de febrero de 1815 durante la
celebracién del Congreso de Viena. S6lo es objetable en esta declaracién de
abolicién universal del trifico de negros que la ejecucién no era inmediata
¥, por tanto, no se impidié la continuacién de los estragos del genocidio.® Se
ha afirmado que del continente africano a las tierras americanas fueron depor-
tados unos veinte millones de negros y que por cada negro deportado, diez
fueron muertos.

En la evolucién histérica del colonialismo y la descolonizacién, la emanci-
pacién politica de las naciones bajo el dominio espafiol es un acontecimiento
ensombrecido por la Doctrina Monroe que sefiala los prolegémenos de la
zona de influencia econdémica y politica de una potencia en aquella etapa
de nuevo cufio y hoy con gran poderio mundial,

3 Angel Modesto Paredes, Las Ultimas Transformaciones del Derecho Internacional, Depal-
ma, BuenosAires, 1961, pp. 162 y 163.

4 Francisco Cuevas Cancino, Tratado sobre la Organizacién Internacional, Editorial Jus,
S. A., México, 1962, p- 213.

5 Véase el texto de la Bula en Gustay

0 A. Pérez Trejo. Documentos sobre Belice, México,
1958, p. 29.

..6 Véase el texto de la Declaracién de Viena en Modesto Seara Vizquez. Del Congreso de
Viena a la Paz de Versalles, UNAM, Meéxico, 1969, pp. 3, 5.

7 Colonialismo y Neocolonialismo. Salvat Editores, S. A., Barcelona, 1973, p. 11.
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por lo que hace a la colonizz'u.:ién del continente africano, de noviembre
Je 1884 a febrero de 1885, se verific el Congreso de Berlin para el arreglo de
las reivindicaciones coloniales en Af‘n.ca para armonizar los intereses de las
stencias europeas.® 'Los paises_partmpantes, sin el_ menor recato, resuelven
entre ellos el porvenir y el destino de todo un continente. Es el apogeo exa-

rbado de 1a actitud .cc_>loma11sta cuyo objetivo es delimitar el reparto de
j:[ica Se pretende justificar el atentado a los derechos de los habitantes con
ex;res}ones como las de -"misién civilizadora” del hon.lbre blfmco. En .el
fondo, las potencias .colomzadoras buscaban productos alimentarios a precios
{nfimos, materias primas, nuevos mercados para sus productos manufactura-
dos, fuentes de energia, solu.aén a sus problemas internos, futurc? .engrande-
cimiento, posiciones estratégicas, etc.? En el desenfreno de ambiciones que
aflora del Acta General de Berlin de 2_6 de febrero de 18851 de una manera
tibia, casi desapercibida, en el proemio, se asevera que los jefes de Estado
europeos y de Estados Unidos, suscriptores del Acta estin preocupados con
Jos “medios de aumentar el bienestar moral y material de las poblaciones
indigenas”. El documento berliné.s pf:rmite que el dominio europeo pase del
119, de territorio sujeto a colonizacién al 909,.11

Alcanzada la cima de la colonizacién con el Acta General de Berlin y el
reparto material de Africa, se inicia la etapa de la descolonizacién con un
documento precursor, el Tratado de Renuncia a la Guerra, denominado Pacto
Briand-Kellog, suscrito en Paris el 27 de agosto de 1928.12 En el articulo 1° de
esta convencion, las Altas Partes Contratantes condenan el recurso de la gue-
ma para la solucién de las controversias internacionales y a ella renuncian
como instrumento de politica nacional, en sus mutuas relaciones. Tal Pacto,
a pesar de su modestia y su parquedad e independientemente de su vulnera-
cién posterior, marca el limite juridico a la guerra como instrumento de co-
lionialismo.

El 8 de enero de 1918, el Presidente Wilson de los Estados Unidos en his-
térico mensaje al Congreso de su pais enfoca la descolonizacién internacional
y también es precursor de la moderna descolonizacién. En el punto 5 del
documento se alude a “un arreglo libre, razonable y absolutamente imparcial
de todas las reclamaciones coloniales, basado en la firme observancia del
principio de que, al determinar tales cuestiones de soberania, los interesres
de las poblaciones interesadas deben tener el mismo peso que las reclamacio-
nes equitables del gobierno cuyo titulo ha de ser determinado”.1®

En la Primera Guera Mundial son derrotadas dos potencias con importan-
tes posesiones coloniales, Turquia y Alemania. Las colonias no son entrega-

8 Modesto Seara Vizquez, obra citada, p. 181.

? Colonialismo y Neocolonialismo, op. cit., pp. 25 y 23.

10 Véase texto fntegro en Modesto Seara Vizquez, op. cit., pp. 181 a 202.

11 Colonialismo y Neocolonialismo, op. cit., p. 24. 2

12 Véase texto del tratado en el apéndice a la obra de Charles G. Fenwick, Derecho Inter-
hacional. Bibliograffa Omeba, Buenos Aires, 1963, pp. 787 y 788.

13 Véase texto en Modesto Seara Vizquez, op. cit., p. 438.
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das como botin de guerra los paises vencedores, tal y como suizii iyl

asado. En los tratados suscritos por Alemania 'y Turquia_i TENUBCIAR JeRR T

de; los vencedores de todos sus derechos sobre la5_ posesiones de ultramar;
‘tema de mandatos previsto en el articulo 22 ge|

se establece el nuevo s : i ispositi i
Pacto de la Sociedad de Naciones.** En el citado dispositivo se considerahy

que las referidas colonias las habit.al.)an ‘pueblf)s ;u’m no c??ci'tados para “di.
rigirse por si mismos en las condiciones part_xcu_ armente dificiles del mundg
moderno” y que ‘el bienestar y el }.1esen\~olvnm1ento de estos pueblos consti.
tuye una mision sagrada de civilizacion”. Por tanto, se confiaba la “tutela de
dichos pueblos a las naciones nns adelanmc}as, que, por razon d_e SUS Tecursos,
de su experiencia o de su posicion geogréf_lca, se hallen en mejores condicio-
nes de asumir esta responsabilidad, y consientan en aceptarla. Estas naciones
ejercerdn la tutela en calidad de mandatarias y en nombre de la Sociedad”.
El mandatario estaba obligado a enviar al Consejo una memoria anual con-
cerniente al territorio que tenga a su €argo pero, no se establecia la necesaria
vigilancia directa de la Sociedad de Naciones para que no se traicionasen los
objetivos ya mencionados. El régimen de los mandatos implica parcialmente
la subsistencia del coloniaje con las modalidades que le son inherentes pero
también engloba una importante etapa a la descolonizacién cuando terminase
ese régimen. En el Pacto de la Sociedad de Naciones es también de trascen-
dencia el articulo 10 en cuanto se establece la obligacién para los miembros
de la Sociedad de respetar y mantener contra toda agresiéon exterior la inte-
gridad territorial y la independencia politica presente de todos los miembros
de la Sociedad. Con dicho precepto se proscribe el derecho de conquista y se
inhibe el colonialismo. Lamentablemente la accién de la Sociedad de Naciones
no estuvo a la altura de los ideales consignados en el Pacto pero, sin duda la
experiencia recogida posteriormente se ha reflejado en una mayor eficacia en
las tareas de las Naciones Unidas.

Un acontecimiento histérico de relevancia inaudita en la progresién desco-
linizadora es la Segunda Guerra Mundial. Japén derrota inicialmente en
Oriente a las armas occidentales y pone fin a dominios coloniales europeos
que somete a su férula. Al fin de la guerra es necesario cumplir la promesa
hecha a los pueblos sojuzgados de que se les concederfa su independencia. Asi
se descolonizan Indonesia, India, Laos, Vietnam, etc® Al fin de la Segunda
Guerra Mundial, en el mundo sometido a coloniaje las mayores extensiones
cuantitativas y cualitativas pertenecfan a Gran Bretaia y Francia, ambas po-
tencias agotadas por la contienda, con problemas de reconstruccién interior, i
pésima situacién econémica y con una deuda moral con los pueblos colont-
zados que las ayudaron. El medio era propicio para la descolonizacion. Pero,
ademis habia dos potencias que podemos calificar como descolonizadoras qué

14 Véase texto del articulo 22 del Pacto de la Sociedad de las Naciones en el apéndice 2
]2337:)hm de J. L. Brierly, “La Ley de las Naciones”, Editora Nacional México, 1950, pp- 6,
y 238.
15 Jorge L. Tamayo, Geografia Econémica y Politica, UNAM, 1963, p. 282. Véase oy
a Cuevas Cancino, op. cit., p. 223.
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odfan aprovechar la coyuntura para beneficiarse con la liberacién de pueblos
Peneneciemes a esfera.s coloniales y que podrian someter a su 4mbito de in-
fluencia. Estas potencias lo eran Estados Unidos y Rusia. Ambos paises ven
cedores de 1a segunda gran guerra, c?recfan de un pasado colonial inmediatc;
y les convenfa una postura anticolonialista. Se afirma que Franklin D. Roose-
velt deseaba modificar radicalmente el mapa del mundo y tal inter;cién
desbordé en la Carta del Atldntico.’® Inglaterra no podfa rehusar la suscr'se
cion del documento conocido como Carta del Atldntico de 1941 porque su :ef:
vivia gracias a la ayuda norteamericana. Los postulados iniciales sch abie}:-ta-
mente descolonizadores: “19—Sus paises no buscan expansién territorial o d-
cualquier otra indole. 2°—No desean modificacién territorial alguna que .
esté de acuerdo con los deseos libremente expresados de los pueblos afgctadno
30_Respetar el derecho de los pueblos a elegir la forma de gobierno ba'oolz
cual deseen vivir y anhelan se restablezcan los derechos soberanos y autogidad
a aquellos gobiernos que mediante la fuerza han sido privados de los mismos.”

En el proceso de la descolonizacién es menester citar el Pacto de la Li 'a
de los Estados Arabes de 22 de marzo de 1945 en donde se define la soberangia
y los derechos de los pueblos drabes contra la accién de colonizacién de las
grandes potencias.”

Dentro de la zona sahariana, en 1951 se inicia el proceso independentista
y la descolonizacién, a veces con singular violencia, se realiza para los nuevos
paises segun !os siguientes datos: Libia, 1961; Marruecos, 1956; Chad Niger
Mali y Mauritania, 1958; Argelia, 1962.3% En lo que hace al Sahara l’Es aﬁol’
también llamado Sahara Occidental, serd motivo de referencia especial e?x esté
trabajo, _pudiéndose anticipar desde el punto de vista histérico-juridico que la
penetracion espanola en ese territorio ain no descolonizado del Sahara se ini-
ci6 en 1884. En 1885 se construy6 Villa Cisneros y se establecieron factorias
en 'Ri.o de Oro y la Bahia del Oeste. En un tratado de 1920 con Francia se
delm}uaron las fronteras. En 1958 se entreg6 a Marruecos una porcién sep-
tentr}onal. En 1959, por virtud de un decreto, los teritorios de Rio de Oro y
Saguia el Hamra se unieron para formar la provincia del Sahara Espafiol.1?

2 Antecedentes geogrdficos y econémicos

El Sahara es el mayor desierto del mundo; abarca una extensién de aproxi-
madamep'te diez millones de kilémetros cuadrados. Estd ubicado en una enor-
me porcion del centro y del norte de Africa, comprende una tercera parte de
la extension total del continente. A las elevadas temperaturas diurnas que

18 . .
i R:i;ig:cli la ‘{:ybhcndad por la Casa Blanca el 14 de agosto de 1941, firmada por Franklin
_ i Pably inston Churchill. Véase su texto en Charles G. Fenwick, op. cit., p. 789. Véase
o o Cacargo, Derecho Internacional Piblico, Tomo 1I, Bogotd, 1973, pp. 143 a 146.
¢dro Pablo Camargo, op. cit., tomo III, p. 300.

18 3 .
i }/éase P‘:nuclopedna Salvat, “Sahara, Desierto del.”
dem., “Sahara Espafiol.”
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en el mes de julio suelen ser SllP‘-""ioresl :ti PO C,llles suceden  temperaturay
de 8 y 10° G por Ia noche. La arena del desierto Zega a tener temperaturgg
C. En el mes de enero las heladas son frecuentes, y ng ¢
raro encontrar las cumbres cubiertas por un casquete de nie\{e. Las Tluvias
son escasas e irregulares. En general son inferiores a los 200 mllir.netros anug.
Jes. La evaporacion es muy importante debido a las altas.premo'nes. En ¢
Sahara no existen cursos continuos de agua. Los uads (rios Intermitentes) dis.
curren por valles fosiles 'y las aguas se filtran hasta encontrar una capa de
materiales impermeables, este manto, alcanzado por un pozo, da lugar al esta-
blecimiento de un oasis. Después de las lluvias aparece una vegetacion de
ciclo corto.®

El desierto del Sahara estd dividido entre Marruecos, Mauritania, Niger,
Libia, Mali, Chad y Argelia, paises saharianos ya descolonizados. Marruecos
tiene una superficie de 418283 kms? y una poblacién de 13 323,000 habitantes
(datos de 1965). El extremo meridional de Marruecos es tipicamente saharia-
no. En la Conferencia de Algeciras de 1906 se les concedieron derechos a
Francia y Espafia en Marruecos. En 1912 Marruecos se constituy6 en protec-
torado francés. En un acuerdo entre Francia y Espaiia se le concedié a Espafia
en protectoraco la zona. El 2 de marzo de 1956 se le concedié la total inde-
pendencia a Marruecos. En abril de 1956 Espafia renuncié al protectorado
<obre la zoma de Rif. Marruecos es productor de fosfatos como el Sahara
Espaiiol. En el supuesto de que s¢ posesionase de la zona productora del te-
rritorio del Sahara Espafiol, controlaria el 80%, del mercado mundial de fos-
fatos, lo que permitiria al gobierno marroqui fijar los precios mundiales del
producto y de los fertilizantes a base de fosfatos.®!

Argelia, con una superficie de 2.466,833 km? y una poblacién de diez y
medio millones de habitantes (1963), tiene una gran regién sahariana. Posee
uno de los ejércitos mds poderosos de Africa. Apoya al grupo de resistencia
del Sahara Occidental o Sahara Espaiiol llamado Frente Polisario. La fron-
tera con el Sahara Espafiol es casi nada méds un punto convergente en el mapa
africano. Cualquier derecho territorial que se le concediera en ese territorio
le permitiria a Argelia tener litorales en el Atldntico.

Mauritania, con un territorio de 1.030,700 kms? y poblacién de 900,000 hg-
bitantes (1964). al noroeste de Africa es fisicamente un pais sahariano const-
tuido por la regién occidental del Sahara. El 28 de noviembre de 1960 obtuvo
su independencia. El gobierno de Marruecos no reconocié el nuevo Estado y
adujo que Mauritania formaba parte histérica del territorio marroqui. El
referendum de 1958 fue favorable a la independencia y contrario a la integra:
cién con Marruecos. Es el pais que tiene fronteras m4s extensas con €l Sahara
Espaiiol. También pretende derechos a una porcién del Sahara Occidental.'

Los otros paises saharianos por lo menos parcialmente, aunque no colin-
dantes con el Sahara Occidental son Libia, Mali, Chad y Niger.

- o
proximas a los 70

20 Idem, “'Sahara, Desierto del.”
21 Ibidem, "Marruecos”.
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Fl mayor interés para los fines de este estudio lo represe

affol, muy préximo a la descolonizacién y que ha dad(? lug:rtaaellmial;rail:s IZ:
la que s€ han puesto a Prueba las instituciones de las Naciones Unidas refe-
rentes a 1a descolonizacién. El Comité Especial encargado de examinar 1
situacién con respecto a la Aplicacién de la Declaracién sobre la Concesiéz
de la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales, de la Organizacién d
las Naciones Unidas, ha proporcionado a la Asamblea General los si iemez
datos geograficos y econémicos sobre el Sahara Espafiol.28 Est4 situad(g)-uen la
costa atlantica de Africa 'y confina con Marruecos y Argelia en el Norte y con
Mauritania en el Sur y en el Este y en el Sureste. Tiene una superfic}i'e de
arededor 180,000 kms?, en su mayor parte desértica o semidesértica

Segun el Boletin Oficial de la Provincia del Sahara de 15 de se};tiembre
de 1971, el 81 de diciembre de 1970 tenia poblacién de 76,425 habitantes. De
dlos 24,048 en el Adiun la capital y 6,692 en Villa Gisneros. De acuerdo con
¢l movimiento de resistencia nacional para la liberacién del territorio, se ha
afirmado que 600,000 refugiados del Sureste viven en los paises veci,nos de
Argelia, Mauritania y Marruecos.

El Comité Especial®* en su informe citado ha proporcionado los siguientes
datos en el aspecto econémico: Consigna la existencia de un lago sub:erréneo
a 1400 pies de profundidad descubierto por los geélogos en 1964 de 60 millas
de largo y de 30 a 200 pies de profundidad. Se asevera que es el lago de
agua dulce subterrdneo mds grande del mundo y que puede convertir la regién
irila en regién agricola. En cuanto a la riqueza de fosfatos que fueron les-
cubiertos en 1947 a 100 kms. de Aaiun, se dice que tienen una reserva de mil
seiscientos millones de toneladas, y que contienen un 319, de fosfato puro,
un {ndice de mds alto rendimiento en el mundo. La explotacién ha sido con-
cedida a una empresa controlada por el Estado espafiol. La pesca es de 6,661
toneladas. La ganaderia estd formada por 56,200 camellos, 145,400 cabras,

18,009 animales peleteros, 2,400 burros, 200 cerdos y 3,200 animales de otras
€species.

Las costas tienen una extensiéon de 1,062 kilémetros. Los ricos yacimientos
de ’[osfatos se encuentran en Bucraa. La poblacién indigena representa un
78% de la total, en gran parte némada. La poblacién peninsular estd practi-
amente representada por la guarnicién militar. Las prospecciones petroliferas

l;anlzlldo infructuosas. Espafia ha invertido en Bu-Craa cerca de 200 millones
de délares,2s

2 Ibidem, “Argelia”.

2
i Il‘ﬂorme 2 la Asamblea General. Documentos Oficiales: Vigésimo Octavo Periodo de
slones. Sup. N 23, vol. IV (A/9023/Rev.l).
% Idem,
2% ; >
‘.Timf;:??elqldno Mundial 1976, p. 294, Editorial América, S. A, México, 1975. V. Revista
» 17 de noviembre de 1975. V. Enciclopedia Salvat, “‘Sahara Espafiol”.
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3. Conceptos de colonizacién y de descolonizacion

Conforme al Dicionario de la L.eng.ua Espaiiola dde la Reill Academia.,ﬂ s

i + colonia como el “territorio que, situado fuera de una nacién
et - ilizacién inferior al de ésta, queda sometido a su influep.
£n; i grgdo de civi lknente en forma de expansion demografica, politica g
el eje'm"l'? prlﬂCl[.?a.l letermina que €l colonialismo es la tendencia a map.
g :\ o b (1 réoimen de colonia. En el mismo orden de ideas, s
Senes W te“mtgr o er:tietu 'egcon[orme al mismo Diccionario una preposicién
ol *’r“[_”& dﬁ:e c?g:ota xzegaci(’m o inversion del significado del simple, por
:;::ess?z)‘ll(l)?]izsci?ﬁn deberemos emen.der }a Lenclenf:ia transformista por la que un
territorio colonial sale de una 51.tuac16r‘1 cgl.omal. 4

Para Hans Kohn*" el colonialismo sxgn_lh.ca un .[enémeno mediante el cual
una nacién establece mantiene el dominio politico sobre una unidad exte-
rior, politica y geogr;i[icamdent? habl:lilndo, poblada por cualquier raza y cual-

iers sea su estado de desarrollo. i
qull)(;t; gileP;:idseme del Senegal, Leopold Seda.r Senghor?® el colomahsr.m? es
un proceso de ocupacion de un pafs por extranjeros, lps cuales estdn deuqlqos
a hacer de ¢l su propio pais, 0 bien a mantener simplemente su dqmmno,
indefinidamente. Para el mismo estadista, col_omahsmo es la explotacién de
los pueblos sometidos por parte d(? lps conqulst?‘dores.

También se dice?® que el colonialismo es ?1 proceso por el que un pais
aprovecha su superioridad técnica (de produccién y de cambio) u organizadora
(de administracién y gobierno) para explotar los recursos ecopém\cos de
otros territorios en su propio provecho y segin sus_propias necesidades. Esta
explotacién de recursos naturales puede ir ac'ompanad'fl de grandes.desplaza-
mientos humanos procedentes de las metrépolis (colonias de poblacién) o de
una imposicién de determinada forma de control politico o cultural (impe-
rialismo). .

Segtin Angel Modesto Paredes® el colonialismo tiene como caracteres: 1) Di-
ferente trato para indigenas de la colonia y dirigentes pertenecientes a la me-
trépoli (administradores y gobernantes); 2) leyes para nativos y colonizadores
(en materia civil o criminal); 3) diferentes estatutos para las tierras en_bene-
ficio del colonizador; 4) tributos establecidos para atender a las. necesidades
metropolitanas y no a los subyugados; 5) leyes y sistemas coloniales.

Conforme al punto de vista de Sorensen, en relacién con las colonias, lfl
soberanfa interna y la externa radican completamente €n el pafs metropoli-
tano...” lo que no significa que el Derecho Internacional no consagre dere-
chos u obligaciones a los pueblos dependientes.3!

26 Editorial Espasa Calpe, Madrid, 1970.

27 Citado por Francisco Cuevas Cancino, op. cit., p. 211.

8 Colonialismo y Neocolonialismo, op. cit., p. 9.
20 Idem.

30 Op. cit., pp. 160 a 162,

. 1 751
1 Manual de Derecho Internacional Publico. Fondo de Cultura Econémica, México, 19
p. 272.
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En el colonialismo, opina Monique Lions®? existen dos comunidades sepa-
radas: 12728, clases sociales, costumbres, .m‘o'dos. de vivir, religiones.

También se anotan como elexpentos tlplflC?thOS del colonialismo:33 1) Do-
minacién por parte de una minorfa extranjera de pretendida superioridad
racial ¥ cultural sobre una mgyf)rfa nativa; 2) Contacto entre dos civilizaciones
distintas: una de el_las de rel'lgu’m cristiana, poseedora de técnica avanzada y
con un acelerado ritmo de vida; la otra de religién no cristiana, carente de
\écnica, con una economfa agraria de sub51sten_<:}a y con un ritmo lento de vida;
3) La civilizacién europea avanzada y tecnificada se impone sobre cultura
autoctona. ;i p

Francisco Cuevas Cancino estima que el colonialismo toma varias formas:3+
la plena autonomia dentro del marco im.pe.rial, la expulsién o aniquilamiento
de los pobladores aborigenes, el establecimiento de un sistema de castas o la
absorcién de una nacionalidad en otra.

En el colonialismo concurren diversos factores, entre los que cabe anotar:
emigracion de la poblacién metropqlitana a la colonia, exportacién de capi-
wles en el mismo sentido, explotacién de tierras, recursos y hombres de la
colonia, hegemonfa cultural y dominacién politica.

Cuando sobreviene la descolonizacién se produce la denominacién autode-
terminacién caracterizada a mnivel interno por la posibilidad de establecer su
propio orden normativo y politico. En el 4mbito internacional, significard la
posibilidad de obtener la independencia del pais dominante y en el posterior
estado de mantenimiento de independencia respecto del colonialista y respecto
de otros Estados que pretendan ocupar el lugar hegeménico.

Se le ha atribuido al colonialismo una cauda de aspectos negativos: a) con-
sumo de recursos no renovables; b) explotacién econémica sin beneficio para
la zona colonial; ¢) desprecio a lo indigena; d) destruccién de la civilizacién
autéctona; e) desajuste social traducido en un desequilibrio social, cultural y
econémico. Al lado de lo negativo se ha pretendido que el colonialismo tiene
una faceta positiva porque ha permitido el ingreso de culturas primitivas en
la civilizacién moderna con traslado de un acervo técnico y cientifico producto
de siglos de avance humano.

El cimulo de datos que anteceden que permiten forjar los conceptos de
colonialismo y descolonizacién convergen en una ideologfa irrefutable. Es
contrario a la dignidad humana ubicar sectores de poblacién bajo un yugo
de dominacién. La sangre derramada en holocausto a los afanes libertarios no
permite ni un paso atrds en la menos lejana meta de la descolonizacién poli-
tica y en la mucho m4s lejana meta de la descolonizacién econémica a la
que nos referiremos en el apartado referente al neocolonialismo. La actual
colonizacién del Sahara Espafiol presiona la descolonizacidn.

% 0p. cit., p. 27.

:: Colon.ialismo y Neocolonialismo, op. cit., p. 21.
0p. cit., tomo 111, p. 76.
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4. Carta de las Naciones Unidas

andes potenci:\s vencedoras <.ie la Seg}lnda Guerra .Mundial coing.
Dos gr unto clave que cambiarfa la fisonomfa politica y econémicy
dieron en “; Il)a ost-guerra, tal punto convergente estuvo constituido por |y
g:c:;g;g:ciéi L}: coincidencia debi6 reflejarse en la estructura juridica de

idas.
ta de las Naciones Uni - it ) -
. Ff:r?rel terreno de las ideas, los principlos democraticos tan invocados durante

la lucha armada fructificaron en las regiones colpnizadas que deseab_an pro.
ectarlas :vel mundial. Ademds las metrépolis de los enormes imperios
yecm-m o lientemente el francés y el inglés, no estaban en condiciones
colom?le_S. i:cl’b::ssalizarajamiento de los lazos de sujeciéon sobre todo si habia
(11:; raclsnlssI:;Zios de qnaciones no col_oniz:mtes en mejor situacién politica, econg-
mica v miiltar. Los anhelos a la igualdad de ltos hombres de todas las latitudes
yala posibilidad de autogobierno no se conformarfan con nuevas promesas y
los hombres de los pueblos colonizados con los hechos sangrientos demostra-
ansigirian.

rorll,acslu;at?o;s Urgﬁdas, al constituirse en San‘Francis§o, en el ra.ﬁo de 1945,
asumieron la responsabilidad que la coyumura internacional lfes fijo en lo'que
hace al proceso de descolonizacién, primero con la con_sagracxén de los linea-
mientos juridicos en su Documento Supremo 'y posteriormente con la's Teso-
luciones v acciones liquidadoras del colonialismo, lo que permitié segin nos
ilustra Pedro Pablo Camargo® “la independencia de nuevos Estados que an-
tes estuvieron sometidos al régimen colonial y los cuales, como Estados sobe-
ranos, son miembros de la organizacion mundial. \

El organismo mundial maximo, con su estructura juridi.ca y con la flr'me
determinacién de llevar a su ultima expresién la descolonizacién ha vencido
la tenaz resistencia de diversas potencias coloniales y, por otra parte, ha fome_n-
tado los movimientos libertarios de los pueblos atn sometidos. En ‘elnano
de 1945, cuando nace la Organizacién de las Naciones Unidas, casi "un
cuarta parte de la poblacién del mundo” dice Pedro Pablo Camargo® vivia en
territorios subyugados y habia més de doscientos millones de seres humanos
que vivian en territorios sin autonomia.?®

En una interpretacién extensiva muchas disposiciones de la Carta podrfan
encuadrarse dentro de la tendencia de desvinculacién politica de los Pufiblos
sometidos pero, siendo que hay disposiciones directas y claras, nos limitare-
mos a precisar éstas ultimas. )

En el capitulo I de la Carta de las Naciones Unidas que puntuallzaolos
propésitos de ese importante organismo, en el numero 2 del articulo 1"5e
alude al respecto al principio de la “libre determinaciéon de los_ pu'eblos Y
con esta terminologia hace referencia indubitable a la descolonizacion, pro-

36 Ibidem, p. 83. . idas “ABC
37 Cuevas Cancino, op. cit., p. 225. Véase publicacién oficial de las Naciones Uni
de las Naciones Unidas”, p. 36. Véase a Jorge L. Tamayo, op. cit., p- 282.
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ceso que después es regulado amplia y especi.almente en los articulos incluidos
en los capitulos XI, XII y XIII de la propia Carta.

Incluso, fuera de esos caPitulps antes citados, en el articulo 55 del capitulo
IX, relativo @ la C00pera}c1ér} internacional econémica y social, se reitera el
respeto a Ia'libre dete}”mlnaclén de los pueblos. N

Qué pulcritud de miras, q_ué gr.andeza_en la rect'lflcam.én de pasados errores

wé enorme espiritu de justicia destilan los lineamientos integrantes del
articulo 78 de la Carta de las Naciones Unidas, dentro del capitulo XI con-
tenedor de la Declaracion r(?latlva a Territorios no Auténomos. La Carta de
las Naciones Unidas brilla intensamente con luz. propia que irradia de este
dispositivo que Yecoge la protesta contra la desigualdad y la injusticia del
mundo_contra mds de doscientos millones de seres humanos sumidos en la
explotaci(’)n y en la indignidad mfrahumana..

No queremos pensar en que pudo haber intereses de neocolonialismo al
plasmar con tan bellos ideales en el articulo 73 de la Carta .la descolonizacion
pues los vocablos sintetizan los anhelos de los humanos vilipendiados por el
vasallaje. Nos remitimos pues al texto del precepto, cuya detallada exégesis
y sugerencias de perfeccionamiento no haremos por no permitirlo la limitada
extension de este estudio. El articulo 73 no era un precepto destinado sim-
plemente al adorno de la Car.ta de las Naciones Unidas, tampoco podia ser
una férmula con exclusivos visos literarios, por supuesto tampoco podia ser
materia de transaccién. Las presiones externas a la descolonizacién, algunas
de ellas promovidas por ilegitimos deseos de sustituir a la anterior potencia
colonizadora, los legitimos movimientos reivindicadores de los territorios colo-
nizados, la labor coadyuvante de los nuevos paises que emergieron del yugo
colonizador y la responsabilidad de los funcionarios internacionales le han
hecho cobrar vida real al articulo 73 y muchos nuevos paises alli encontraron
la base de su vida independiente. El Sahara espafiol queda englobado en el
articulo 73.

Se les otorga, como debe ser, mayor jerarquia a los intereses de los habitan-
tes de los territorios.

Fl Capitulo XII de la Carta de las Naciones Unidas regula juridicamente
la Administracion Fiduciaria bajo la autoridad de la Organizacién, respecto
de los territorios que se hallaban bajo mandato al expedirse la Carta, respec-
to de los territorios segregados a los Estados perdidosos en la segunda guerra
mundial y respecto de los territorios voluntariamente colocados bajo ese régi-
men por los Estados responsables de su administracién. El régimen de admi-
nistracién fiduciaria es limitante de la soberanfa, razén por la cual no se
aplica a territorios que hayan adquirido la calidad de miembros de las Nacio-
nes Unidas. De este capitulo conviene senalar, entre los objetivos del régimen
de administracién fiduciaria el de que ha de promoverse el adelanto politico,
econémico, social y educativo de los habitantes de los territorios fideicomiti-

dos, asi como su desarrollo progresivo hacia el gobierno propio o la inde-
pendencia.
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fiere al Consejo de Administracién Fiduciaria que

XIII se re . .
K\ Gaphtoto do en este mismo trabajo.

ser4 materia de un aparta

5. Asamblea General

La Asamblea General se preocgpé del c.ur-nplimiemo de la: Ol_)ligacién i
los Miembros de las Naciones UI:ll.(]aﬁ'. admlmfsl)radores de terrl.tonos no .au.té.
nomos, en el sentido de transmitir mfo_rmacmn en los términos del_ inciso
e) del articulo 73 de la Carta de Iz.as Naciones Unidas. I?e esa manera nsté el
Secretario General para qué s€ le informara sobre el nimero y calidad de los
territorios no auténomos. En esta forma la' Asamblea General pu.do tomar
conocimiento que en 1946, ocho Estados Mlembl‘os —Austria, Bélgica, pma.
marca, Estados Unidos de América, Francia, Nueva Zpl_andat Paises Bajos y
Reino Unido— enumeraron 80 territorios bajo su admlmstlfa.aén. Los Estados
Unidos incluyeron la zona del Canal de Panamé lo que oxflgm(') las correspon-
dientes protestas de Panama. Esos territorios estaban habitados en esa época
por 215 millones de habimmesﬁ". Espaiia ingreso a l.as Naciones Unidas en
el afio de 1955, pero la informacién sobr.e los territorios no auténomos admi-
nistrados por ella la comenzé a transmitir hasta 1961.3% —

De 1946 a 1949, la Asamblea General aprobé resoluciones para definir el
alcance, naturaleza y procedimientos de la informacién a r_endirse. Asimismo,
establecié la Comisién para la Informacién sobre Territorios no Auténomos.
Con base en los informes de esta Comisién, la Asamblea ha fijado metas y
normas en los campos econémico, social y educativo para ayudar a los pueblos
de los territorios dependientes para la obtencion de su autonomia. Entre las
medidas especificas acordadas ha recomendado la §Ixmmac16n fiel.apalfz'tbe-
tismo. la educacién gratuita y obligatoria, la abolicién de la dlscnmmamé_n,
el ejercicio de los derechos politicos, la formacién profesional de los trabaja-
dores indigenas y proporcionar mayor asistencia técnica.?®

Fntre las resoluciones de mayor trascendencia en la vida de la Asamblea
General debe singularizarse la aprobada el 14 de diciembre de 1960 con el
nimero 1514 (XV) con el rubro “Declaracién sobre la Concesién de Inde-
pendencia a los Pafses y Pueblos Coloniales’’4® porque es una de las.més
reiteradas en lo general y en lo particular, porque los érganos de las Naciones
Unidas no han dudado de su obligatoriedad juridica y porque muchos paises
deben a ella su autonomfa.

La resolucién 1514 (XV), en su motivacién parte de los siguientes puntos
considerativos, sintéticamente expresados: A) Tiene presente la proclamacuﬁn
en l1a Carta de los derechos fundamentales del hombre, la dignidad de la

a5 Idem.

38 Véase “ABC de las Naciones Unidas”, p. 36.

39 Idem, pp. 37 y 38.

40 Véase su texto integro en Bohran T. Halajzuk y Ma. Teresa del R. Moya Dominguez
Derecho Internacional Ptblico, Ediar, Buenos Aires, 1972.
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ersona humana, }a iguald.ad de derechos de hombres, mujeres y naciones y
a elevacion dgl myel de v1_da _d.entro de un concepto md§ amplio de libertad;
p) Toma conciencia del principio de la libre determinacién de todos los pue-
blos, asi como del respeto universal de los derechos humanos y las libertades
fundamentales para todos; C) Reconoce el desep de ser libres que abrigan
(odos los pueblos dependientes y el papel decisivo de dichos pueblos en el
logro de su ind.ependencm; D) Expresa el 'conommiento de los crecientes con-
flictos que origma_el hecho de negar la libertad de esos pueblos o de impe-
dirla, lo que constituye una amenaza a la paz.mundial; E) Considera que es
jmportante el papel que correspo.nde. a la r{h’numa organizacién mundial favo-
recer la independencia en los territorios en fideicomiso y no auténomos; F) Alu-
de el deseo de los pueblos del mundo para que se ponga fin al colonialismo
en todas sus manifestaciones; G) Juzga contrario el colonialismo a la coope-
racién economica internacional y al desarrollo de los pueblos dependientes,
asi como al ideal de paz universal; H) Afirma el derecho de los pueblos a
disponer de sus recursos; I) Sostiene que el proceso de liberacién es irresis-
iible e irreversible; J) Celebra que en los ultimos afios muchos territorios
dependientes han alcanzado la libertad y la independencia.

Con base en esa motivacién, la resolucién declara que la subyugacién, do-
minacién y explotacién extranjeras deniegan los derechos humanos y son
contrarias a la Carta de las Naciones Unidas y que compromete la paz y la
cooperacién mundiales. Rietera el derecho de los pueblos a la libre determi-
nacién. Refuta anteriores conceptos en cuanto estipula que la falta de prepa-
racion en el orden politico, econémico, social o educativo no deberd de
invocarse como pretexto para retrasar la independencia. Sefiala la obligacién
de cesar toda medida represiva y accién armada dirigida contra los pueblos
dependientes respetando la integridad de su territorio nacional. Reitera el
respeto a la Carta de las Naciones Unidas, a la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y a la propia Declaracién contenida en la resolucién que
s¢ comenta.

Antes de la Declaracién, entre 1945 y 1960, treinta territorios no aut6no-
mos o fideicomitidos habfan obtenido su independencia. Después de la Decla-
racién, de 1960 a 1970, lograron su independencia 29 paises mds. En 1970
habfa todavia 45 territorios con 28 millones de habitantes sin lograr su inde-
pendencia y a la fecha (1975) ain no concluye el movimiento independen-
tista liquidador del colonialismo.#t

La resolucién 1514 (XV) debida a un proyecto asidtico y africano fue apro-
bada por 89 votos, 9 abstenciones y ningin voto en contra.

Se ha debatido en la doctrina juridica el valor que corresponde a las reso-
luciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas. Asi se ha aseverado
que no es la Asamblea General un cuarto legislativo supranacional sino un
cuerpo en el que se debaten problemas a nivel mundial. Sobre el particular
dice Max Sorensent2 que las Resoluciones de la Asamblea General que incor-

‘1 Véase a Pedro Pablo Camargo, op. cit., tomo III, pp. 85 a 88.
20p cit., p. 188,
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n declaraciones de derechos 0 de principios no son, por si mismas, acye

de nuevas normas de Derecho Internacional y que ello se debe 4
creadores blea General no tiene poder legislativo. Precisamente cita como
que b A;am elauci(')n que nos ocupa. Pero, agrega, que dichas declaraciones
eJeH(lig::’ ac‘; S:(i)r un valor juridico que no es de n_inguna manera desdefiable,
(le:.ee en algunos €asos equivalen‘ a una interpreta;;?n td:. las regla;s o de los
principios que la Cprt; ya contiene y que sc:ln, ot galo ias pz:jra os Estados,
En segundo lugar indica que dex.clar'dslones e esta ¢ asle pueden representar
un reconocimiento de principios Jlll‘ldlq?s por parte de los Estados miembros
que han votado en favor de su adopcién, o sin oponerse. Que pueden cop.
tribuir a la forma de la norma consuetudinaria o ser prueba de que la costum.
bre ya se ha formado. Por ultimo esFabe:ce que tales. dffc!araCIOnes p}leden
crear’ mecanismos para controlar la aphc‘a'cnén de los principios q\‘Je Cpnuenen,
y de ese modo, pueden acelerar la creacion dg normas c.ons1-1etudmar1as. como
ocurre en el caso del Comité creado para revisar la aph.cacllé.n de la Declara-
cién que se estudia. Sobre el mismo problema del valor juridico de las re.so-lu.
ciones de la Asamblea General, Seara Vizquez'® argumenta que la repeticién
constante de resoluciones en el mismo sentido prueba la existencia de la cos
tumbre internacional.

Nosotros no abrigamos duda alguna de la obligatoriedad de la resolucién
1514 (XV), entre otras, por las siguientes razones: 1) Reitera disposiciones
contenidas en la propia Carta de las Naciones Unidas; 2) Existe un consenso
internacional sin discrepancia de su obligatoriedad; 3) Nadie ha negado su
obligatoriedad ni de los principios que confirma; 4) La Asamblea General,
el Consejo de Seguridad, el Secretario General y la Corte Internacional de
Justicia, la han invocado frecuentemente considerindola como obligatoria;
5) Los organismos regionales la han reiterado; 6) Se ha confirmado en uma
gran cantidad de resoluciones de la Asamblea General que no analizamos por
no permitirlo la extensién de este trabajo.** Igualmente la ha reiterado el
Consejo de Seguridad. 7) Es una fuente del Derecho Internacional dentro
de la costumbre y dentro de los principios de Derecho.

Respecto del Sahara Espariol, inicialmente Espafia manifesté que no se con-
sideraba obligada por las disposiciones relativas a los territorios no au.t(mo-
mos de la Carta de las Naciones Unidas por atribuir a los territorios bfijo su
administracién el cardcter de provincias de ultramar, con estatuto similar al
territorio metropolitano.*3 Sin embargo este criterio lo modific6 en 1960 ma-

pora

43 Véase Tratado General de la Organizacién Internacional, Fondo de Cultura Econdmica,
pp- 403 y 404.

4 Entre las resoluciones generales y especiales confirmatorias de la 1514 (XV) podemos
citar ejemplificativamente las siguientes: 3292 (XXIX) $329 (XXIX), 3118 (XXVII), 3163
(XXVIID), 3070 (XXVIII), 3109 (XXVIII) 3162 (XXVIII), 2908 (XXVII), 2983 (XXVII), 2787
(XXVI, 2870 (XXVI), 2874 (XXVI), 2795 (XXVI), 2711 (XXV), 2708 (XXV), 2649 (XXV),
2548 (XXIV), 2591 (XXIV), 2498 (XXIIT), 2854 (XXII), 2229 (XXI), 2184 (XXI) 2189 (XXI)
(XXI), 2160 (XXI), 1541 (XV), 1542 (XV), 742 (VIII), 2072 (XX), 2621 (XXV), 3228 (XXIX).

45 Véase Tratado de la Organizacién Internacional, op. cit.,, p. 394.
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nifestando estar dispuesta a transmitir informaciQn Y Ya sobre el Sahara Occi-
dental ha manifestado su vgluntad de descolonizarlo.

Respecto del Sahara Espafiol, aunque hay otras resoluciones de la Asam-
plea General, estimamos pertinente hacer referencia especial a las resolucio-
nes 3162 (XXVIII) de -14 de diciembre de 1978 y 3292 (XXIX) de 18 de di-
ciembre de 1974. La primera de estas resolu.cwnes, después de reiterar la reso-
Jucién 1515 (XV) ya analizada y la resolqcxén 2621 (XXV) de 12 de octubre
de 1970, que conticqe el programa de actividades para la plena aplicacién de
la Declaracién, reafirma resqluqunes anteriores sobre el Ilamado Sahara Fs.
pafiol Y declara que la continuacién de la situacién colonial en el territorio
compromete la egablhdad y al armonia en la regiéon noroeste de Africa.
Expresa la solidaridad de. la Asamb!ea'con la poblacién del Sahara bajo admi-
nistracién espafiola. Reafirma al principio de libre determinacién y su preocu-
pacién de que se aplique en un marco que garantice la expresién libre de su
voluntad a los habitantes. Reitera su invitacién a la potencia administradora
a determinar, en consulta con los gobiernos de Maruecos y Mauritania y
cualquier otra parte interesada, los procedimientos para la celebracién de un
referéndum con el auspicio de las Naciones Unidas para permitir al pueblo
autdctono del Sahara que ejerza sin trabas su derecho a Ia libre determina-
cén. A continuacién sienta las bases précticas para el logro de ese objetivo
de descolonizacién del Sahara Espaiiol.

La resolucién 3292 (XXIX) de 13 de diciembre de 1974, igualmente reitera
la declaracién contenida en la resolucién 1514 (XV) y recuerda otras resolu-
ciones concretas de la Asamblea General sobre el Sahara Espafiol. Reafirma
el derecho de las poblaciones del Sahara Espafiol a la libre determinacién.
Considera que la persistencia de la situacién colonial en el Sahara Occidental
compromete la estabilidad y la armonfa en la regién noroccidental del Africa.
Toma nota de que Marruecos y Mauritania han manifestado estar interesados
en el futuro del territorio. Indica que se han escuchado las declaraciones del
representante de Argelia y las del representante de Espaiia. Concluye con la
decision de recabar de la Corte de Justicia Internacional, sin perjuicio
de la aplicacion de los principios contenidos en la resolucién 1514 (XV) de Ia
Asamblea General, que emita una opinién consultiva a la brevedad posible
sobre las cuestiones relativas al Sahara Espafiol que en la misma resolucién
§e precisan.

. La opinién de la Corte Internacional de Justicia ya se ha producido al
igual que una serie de acontecimientos que han puesto en grave peligro
¢l mantenimiento de la paz en la region, a los que se hard referencia en
subsecuentes apartados. Por tanto, la Asamblea General en el trigésimo perio-

do de sesiones que ya se ha iniciado deberd pronunciarse sobre el caso del
Sahara Espaiiol o Sahara Occidental.
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6. Consejo de Seguridad

El proceso de descolonizacion no ha snd(:) f;’fClll Pi;”: muchos gUEblos que
; ufiar las armas para combatir los intereses creados que hay
o . empl'b e determinacién. Siendo que al Consejo se le ha engy.
atema(zjo CIomrreas i)l;sz:birlidad de mantener la paz y la seguridad internaciop.
?e]:n!(\l: ?cniado gue intervenir frecuente y delicadamente en la problemitic
sus]iamdzilr.ticular en ocasiones el proceso de la descolonizacién ha sido tan djs.
locarclio? - \'iole;Ilo que inclusive han tenido que intervenir las fuerzas mili.
tares internacionales dependientes de Ia'Orgamzacxén de las Naciones Unidas,
con objeto de restablecer la plaéglPﬂlCStm& en 1956, en el Congo en 1960, ep
hipr - Corea en 1951.
Ch}-;ﬁleelenrélg??ntnmde la administracion fiduc-iaria, al ansejo de. Seguridad,
segtin el articulo 83, le estd reservada una importante intervencién respecto
de la administracién fiduciaria de zonas estratéglcas. . . .
Ante la imposibilidad de estudiar todas las.mt.ervencu_mes de importancia
del Consejo de Seguridad en materia de coh_)n.lzacxén y siendo que este eftu.
dio estd orientado en forma especial al andlisis del caso del Saha}'a Espatiol,
nos limitaremos a examinar la ingerencia y desempefio del Consejo de Segu-
ridad en estos dfas (noviembre de 1975). . :
Espafia solicité el 18 de octubre de 197}? que el Consejo de Seguridad se
reuniera para tratar de impedir la invasién pacifica del Sahara Occidental
por 350,000 marroquies conforme anuncio hecho por el Rey.de g\darruecos
Rassan II y segiin reiterada informacién comprobada en ese sgntndq.* El 20 de
octubre de 1975 el embajador espafiol ante las Naciones Unidas inst6 nueva-
mente al Consejo de Seguridad a que pidiese urgentemente al Rey de Marrue-
cos que suspenda la marcha que “constituye un acto de fu'erza para atentar
contra la integridad territorial del Sahara Occidental y viola una frontera
internacional”. .. afirmé que “invadir es entrar por la fuerza por mé's'4]1)adi
ficos que sean los propdsitos, constituye la violacién de. una frontera A E
19 de noviembre de 1975, el encargado espaiiol de negocios ante l.as Naquna
Unidas advirti6 al Consejo de Seguridad que Espafia usarfa su ejército si €
necesario para detener la invasién pacifica marroqui. El 2 de.novxembr(? '32
1975, el representante espafiol hablé ante el Consejo de Seguridad Yy 1:::[1[11
la decision hispana de detener la marcha marroqui sobre el'Sahara, u}m:i
sive por la fuerza armada”. A su vez, Argelia advirtié6 que si la (.:omumd.a‘ll
internacional no cumple sus responsabilidades en el Sahara, f‘Ar.geha asumir:
la suya”.*® La marcha marroqui penetré 9 kilémetros en territorio del Sahz;ra
Espafiol y acampé a tres kilémetros de la linea fortificada y mma.da que 105
espafioles llamaron “linea de disuasién”. Espafia informé al Consejo de Segu-
ridad de las Naciones Unidas que Marruecos amenazé Seguir su marcha en

46 Véase Diario Excelsior, 19 de octubre de 1975.
47 Excelsior, 21 de octubre de 1975.
48 Excelsior, 2 y 3 de noviembre de 1975.
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¢l Sahara, aun 2 rie§go. de grandes bajas, :lx menos que el gobierno de Madrid
acepte iniciar negociaciones para entregarle el territorio. Igualmente informé
el mestr‘o.ﬁle Informacién de' Marruecos le duo:. “que no excluye Ma-
rruecos 1a posxbth]ad de enfreptamlemo entre !os participantes en la marcha

Jas tropas espaiioles. Pero si este epfrentamxento ocurre, serd muy dificil
que el ejército real (de .Marru§cos) no mter\:enga Y €n ese caso podemos llegar
2 una situacién de behgeran.a? entre Espafia y Marruecos” 49

Con el estimulo de las peticiones espafiolas y ante la informacién que por
otros medios se allegd el Flonsejo de .Segurldad, se produjeron las resoluciones
377, 879 y 380 del Consejo de Seguridad de los dias 22 de octubre,
viembre y 6 de noviembre de 1975, respectivamente.50

Fn la resolucién 377, el Consejo de Seguridad reafirma la resolucién de la
Asamblea General 1514 (XV) y al actuar conforme al articulo 34 de la Carta
pide al Secretario General que entable consultas inmediatas con
involucradas e interesadas y que informe al Consejo de Seguridad tan pronto
como sea posible sobre los resultados de sus consultas, a fin de que el Consejo
de Seguridad puede adoptar las medidas apropiadas. Ademds hace un llama-
miento a las partes involucradas e interesadas para que den muestra de cau-
cion, moderacién, y permitan que la misién del Secretario General se empren-
da en condiciones satisfactorias.

En la resolucién 379 el Consejo de Seguridad insta a todas las partes invo-
lucradas e interesadas a evitar cualquier accién unilateral o de otra indole
que pueda intensificar mds la tirantez en la regién y pide al Secretario Gene-
ral que prosiga e intensifique sus consultas con las partes involucradas e
interesadas y que informe al Consejo de Seguridad a la brevedad posible sobre
los resultados de esas consultas a fin que el Consejo pueda adoptar cualesquier
otra medida apropiada que pueda ser necesaria.

En la resolucién 380 el Consejo de Seguridad deplora la realizacién de la
marcha; insta a Marruecos a que retire inmediatamente a todos los partici-
pantes en la marcha del territorio del Sahara Occidental; e insta a Marruecos
y a todas las demds partes afectas e interesadas a que, sin perjuicio de cuales-
quier medida que puede adoptar la Asamblea General en virtud de la reso-
lucién 3292 (XXIX) y de cualesquier negociaciones que las partes interesadas
puedan establecer de conformidad con el articulo 83 de la Carta, cooperen
plenamente con el Secretario General en el cumplimiento del mandato que
le ha confiado el Consejo de Seguridad en las resoluciones 377 y 379 de 1975.

2 de no-

las partes

1. Secretaria

La Secretaria de las Naciones Unidas se compone de un Secretario General
Y del personal que requiera la Organizacién. El Secretario General es el mis

% Excelsior, 7 de noviembre de 1975.

® Véase documentos oficiales de las Naciones Unidas Nimeros: S/RES/377 1975); S/RES/379
(1975), $/RES/380 (1975).
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alto funcionario administrativo de la Organizacién. La estlructura de tan i,
portante 6rgano apenas estd detallada en cinco prelceptos. e la (.Jarta, Tonsa
ticulo 97 a 101. Como una.prueba dfz la enorme relevancia que tiene el Secre.
tario General de las Naciones Unidas no podemos menos que invocar el
discurso pronunciado por el Secretario ngeral, U Thant, en el almueryq
anual ofrecido por el Fondo Conmemorativo de Bec?\s Dag Hammarskjglg,
el 16 de septiembre de 1971. Lo significativo de este dlscur{o estd en que allf
precisa la funcién del Secretario General después de 10 anos de experiencia
en el cargo.®!

En cuanto a descolonizacién, conviene recordar que conforme al articulo 0§
de la Carta, el Secretario General actia como Secretario en la Asamblea de
las Naciones Unidas, en el Consejo de Seguridad y en el Consejo de Adminis.
tracién Fiduciaria y estos 6rganos han tenido una intensa actividad en Iz
descolonizacién. Ademds, en los términos del articulo 99 de la Carta tiene
le deber de Ilamar la atencién del Consejo de Seguridad hacia cualquier
asunto que pueda poner en peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales. En materia de descolonizacion este tipo de asuntos se han
proliferado.

Por otra parte, el articulo 73 inciso €) de la Carta le da el cardcter de recep-
tor de la informacién relativa a los territorios no auténomos.

A su vez, el articulo 33 de la Carta previene medios pacificos de solucién
de controversias y aunque no menciona al Secretario General, lo cierto es
que se acude con frecuencia a su mediacién en los conflictos sobre descolo-
nizacion.

La descolonizacién del Congo produjo una lucha por el poder. Hubo de
trasladarse a ese lugar de conflicto el Secretario General de las Naciones Uni-
das, Dag Hammarskjold, quien perecié al estrellarse el avién en que iba a
reunirse con Tshombe, en septiembre de 1961.52

Ya en lo particular, haremos referencia al Secretario General en relacién
con el caso del Sahara Espaiiol. Desde el 11 de junio de 1975, el Secretario
General® Kurt Waldheim, dijo que la situacién en el teritorio del Sahara
Occidental contenfa un peligro de enfrentamiento, que pudiera afectar no sélo
la paz y la seguridad de la regi6n, sino también la paz y la seguridad interna-
cionales. Advirtié que hasta que no se encuentre una solucién pacifica, era
importante que no se hiciera nada para poner en peligro y prejuiciar la decg-
sion que debe ser tomada por los 6rganos competentes de las Naciones Uni-
das. Los acontecimientos posteriores confirmaron las predicciones del Secre-
tario General, lo que es demostrativo del dinamismo de su encargo y de la
actualizacién de su informacién obtenida dentro y fuera del mds important
organismo internacional.

En cuanto a la tltima problemitica de la presunta invasién pacifica del
Sahara Occidental que se detuvo frente a la “linea de disuasién”, la interven:

:,1 \(ase texto integro en OPI/499, octubre de 1971.
:-‘ \_(:ase Historia Universal “Aguilar”, volumen VI, op. cit., p. 132.
9 Véase ONU, “Crénica”, julio de 1975.
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o el Secretario General fue continua y eficaz.

f,lgzbre de 1975, conferenci6é con el Rey H};ssan 1I (]il)ee I:is:rrﬁt:ac]:):m,ar‘;l :6 -
una solucién pacifica a la disputa en torno del Sahara Espaiiol E!:x la USCCEI‘
del mismo dfa parti6 a la capital de Mauritania e inmediatar.neme den 0 éi
viajo a Argelia para entrfevistarse con el Presidente Bumedian, La ﬁi?u

escala del viaje de Waldheim fue Madrid.5* En Madrid, el Secret;lrio G lma?
de las Naciones Unidas, descarté la posibilidad de un arreglo entre E:ne‘r'

Marruecos y Mauritania, que excluya a Argelia. g

Fl Secretario de las Naciones Unidas Propuso que se respetara el derech.

del pueblo saharui a decidir su destino. Esto no lo acept6 Marruecos e
reclama para sf el territorio.’® También propuso Waldheim que las Naéi i
Unidas reemplacen a Espafia como potencia administradora Yy se establ(t:;l;les
alli un control militar de las fuerzas militares de las Naciones Unidas (;:
cree una administraciéon provisional compartida.?® Tal administracién —a ch 0
de Marruecos, Mauritania, Espafia y nativos saharufs se prolongaria ent%e
seis y doce meses después de los cuales se realizaria un referéndum. El dia 4 de
noviembre de 1975, un enviado especial de la Secretaria de las Naciones Uni-
das se entrevisté con el Rey Hassan II de Marruecos en el sentido de cancelar
la marcha durante 6 meses, tiempo durante el cual administrarfan el Sahara
Espaiiol las Naciones Unidas.®” El alto funcionario de las Naciones Unidas
Kurt Waldheim revel6 el 8 de noviembre de 1975 que el Rey Hassan II d(;
Marruecos, le informé que la marcha verde podria limitar sus invasionés a
la zona en que actualmente se halla verde podrfa limitar sus invasiones a la
ona en que actualmente se halla en el interior del Sahara Occidental, y que
el dtado Rey le reiteré el cardcter simbdlico y pacifista de la misma. Por su
parte, Madrid replicé que ante ese anuncio sus tropas no intervendrfan. Tam-
bién informé que Marruecos se neg6 a aceptar la propuesta de que las Nacio-
nes Unidas administrasen el territorio temporalmente hasta llevar a efecto el
plebiscito entre la poblacién sahariana. Igualmente informé que Espafia ofre-
d6 poner sus tropas a disposicién de las Naciones Unidas para que mantu-

vieran el orden en una eventual administracién temporal del organismo in-
ternacional.”8

8. Corte Internacional de Justicia

] fgn el apartado relativo a la Asamblea General hicimos referencia a la reso-
lucuSn 3292 (XXIX) por la que se sometié a la opinién consultiva de la Corte
fiernacional de Justicia el caso del Sahara Espaiiol.

:; Excelsior. 27 de octubre de 1975.

:'»a Excclsgor, lo. de noviembre de 1975.

. ;:'.xcels!or. 3 de noviembre de 1975.

B xcels{or, 5 de noviembre de 1975.
Excelsior, 9 de noviembre de 1975.
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Las cuestiones propuestas en la re[?ri(!a res?lucién para que la Corte ep;.
tiese opinién consultiva f'ueron las ’sxgmentes. .

“I.—¢Era el Sahara Occidental (R~10 de Oro y .Sakx.et el I;Iamra) en el mo.
mento de su colonizacién por Espana un territorio sin duefio? (terra nuliu;)

“Si la respuesta a la primera pregunta es negativa.

“IL—¢Qué vinculos juridicos existen entre dicho territorio y el Reing ¢e
Marruecos y €l complejo mauritano?”. .

La Corte Internacional de Justicia, de conformidad con el articulo 96 de I
Carta de las Naciones Unidas esta facultada para emitir opiniones consultiyas
sobre cualquier cuestion juridica que le sometan la Asamblea General ¢ ¢
Consejo de Seguridad. Asimismo, el‘am'culo 65 del Estatuto de la Corte Inter.
nacional de Justicia establece la misma facultad.

Sobre los efectos juridicos de las opiniones consultivas de la Corte Interna.
cional de Justicia, Max Sorensen® asevera que no tienen fgerza obligatoria
y que no constituyen cosa jugada. paar el.érgano que solicitd la opinién
consultiva ni para la Corte si la misma cuestién se presentase en un caso con-
tencioso, sin embargo, admite que es posible que esa opini6én ejerza gran in-
fluencia sobre el fallo de la Corte. La opinién consultiva de la Corte no se
proporciona a los Estados, sino que se otorga al 6rgano que tiene derecho
a pedirla.

La Corte Internacional de Justicia emitié su opinién consultiva en rela-
cién con el asunto del Sahara Occidental en aplicacién de la Declaracién
sobre la Concesién de Independencia a los paises y pueblos coloniales.® En
los puntos resolutivos se indica: “La Corte decide:

“Que el Sahara Occidental (Rio de Oro de Oro y Sakiet El Hamra) en la
época de colonizacién por Espafia no era un Territorio perteneciente a nadie
(Terra nullins).

“Que el territorio tenia, con el Reino de Marruecos, los vinculos juridicos
de las caracterfsticas indicadas en el parrafo 162 de esta opinién.”

Por su parte, el parrafo 162 de la propia opinién consultiva estipula: “Los
materiales e informacién presentados a la Corte muestran la existencia, en el
tiempo de colonizacién espaiiola, de nexos legales de sujecién entre el Sultin
de Marruecos y algunas de las tribus que habitaban en el territorio del Saha-
ra Occidental. Ellos principalmente muestran la existencia de derechos inclu-
yendo algunos derechos relativos a la tierra, lo cual constituia nexos jurfdicos
entre la entidad Mauritana como es entendido por la Corte, y el territorio de
Sahara Occidental. Por lo contrario, la Corte concluye que los elementos Y
la informacién presentada no establecen una soberania territorial entre el
territorio del Sahara Ocidental y el Reino de Marruecos o la entidad Mauri-
tana. La Corte no tiene fundamento legal de naturaleza alguna que pueda
afectar la aplicacién de la resolucién 1514 (XV) en la descolonizacion de
Sahara Occidental y, en particular, del principio de autodeterminacién a tra-

5 Op. cit., p. 6.
% El texto de la opinién consultiva puede consultarse en el documento oficial A/103
las Naciones Unidas de 17 de octubre de 1975.
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vés de la libre y genuina expresién de los derechos de los pueblos del terri
TTi-

torio.”
Fl Reino de Marruecos se mostré inconforme con e

nién consultiva de la Corte, y 130,000 Marroquies
farios para emprender una marcha pacifica sobre el Sahara Espaii

anuncio de la citada marcha produjo de inmediato como conse SPar-lol. v
tos bélicos en Espana, Argelia y Marruecos. Por otra parte tcuenf:la potes
consecuencia de la opinién consultiva, el Rey Hassan II de,Mamblén N
vocé a 350,000 voluntarios para hacer una marcha pacifica sobrarr;lecos pital
del Sahara Espaiiol, puntualizando que los voluntarios irdn deszn(fm::d;:s:a’rl)ltal

I resultado de la opi-
se ofrecieron como volun-

0. Consejo de Administracion Fiduciaria

Seztin nos informa el internacionalista Pedro Camargo,? al finalizar 1
gunda guerra mundial, el régimen de mandatos fue reer'nplaado (;Zarl a se-
men internacional de administracién fiduciaria. Este autor se refil::rr e r?g’-
mente a la nueva distribucién de teritorios fideicomitidos entre € :th la-
administradoras y apunta que los once territorios entregados en fidI:ai encias
sflo subsisten dos sin haber obtenido su independencia y son Nueva (c;or:mso
como parte del territorio de Papua Nueva Guinea e Islas del Pacifico R uinea
de Papua Nueva Guinea la Asamblea General en resolucién $109 -(ng{);;(i'to
% P’:onu'?,dé en el sentido de que se concediera a dicho territorio Ia autodB
;)errem(lir:ilg;}y.e independencia, misma que ya se produjo en el mes de septiem-

Por tanto, puede aseverarse que el Consejo de Administracién Fiduciari
regulado por el capitulo XIII de la Carta de las Naciones Unidas ha cur::

lido debida te la isi : :
Eizacién, idamente la misién que le fue asignada en el topico de la descolo-

10. Comité Especial

Dil]n::c(i)é::gmleme de la resolucién 1514 (XV) de la Asamblea General sobre
o A 1so bre }a concesion d.e la independencia a los paises y pueblos
i C,o a grgpla .Asamblea d.lC[(S la resolucién 1654 (XVI), por la que
e r;;ll 1 §peci1al de 17 mnembrqs para que examinara la situacién con
icial _Zp icacion c.le la deflaraflén. El mencionado Comité, en 1962,
R 351 -nrde an.nllzar-la sn'tuac16n en cada territorio y utilizar todas
s r\iorie] lrll ormacién disponibles incluyendo audiencias a peticionarios.
s Pf' dad al cxam.en de los territorios de mayor extensién en el con-

alricano. El trabajo del Comité fue sometido a la Asamblea General,

:; gxcc]§ior, 18 de octubre de 1975.
p. cit., tomo 111, pp- 77 yi8.
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la que a su Vez aprobd re(-tomfsmlamones a los miembros administradores para
licaran la Declaracion. o . .
L g 1963, la Asamblea General decidi6 prorrogar el funcionamiep.

En el afio de o _’1 , amplié su composicién a 24 miembros. El Comi s
to del Comité EsPec_m Vesmgm. las situaciones creadas en territorios que pu.
avoco con preferenCIE_l ‘1, la seguridad internacionales. A fines de ese afip de
dieran aiecmr_ l'a par }al ademis de haber examinado la situacién ep terri.
196.3' Skatmui- dEspeCllls,iL{eré otros territorios y recomendé medidas tendiep.
TP e:l::l;la ]ib'ilfgependencia. El Comité Especial hizo singular referenciy
Ii;Pji:?aﬂ;l Consejo de Seguridad de los problemas 1;1&; élgildos eln la materia
de la descolonizacién como son .los casos de Africa Sudoccidental, hoy Nami.
bia. Rhodesia del Sur y los territorios portugueses. .

El motivo fundamental tomado en consideracién para la creacién d.eI Co-
mité Especial fue la preocupacién de' la.A<amblea General en el senudf) de
que mayores demoras en la descolomzacxé.n, darfan lugar a que emergieran
situaciones crecientemente peligrosas en'dwrsas partes del mundo con ame.
naza para la paz y la seguridad 1memac10nfles. . et

Con referencia particular al Sahara Espaiol, el Conté Especxal rmdgé en-
jundioso informe a la Asamblea Ge.neral.‘“’En el citado informe se indica
que el Comité Especial dedicé sus sesiones numeros 912, 928 'y 930, celebradas
entre el 14 de mayo y el 2 de agosto de 1973, a examinar el problema del
Sahara Espafiol. Sobre el particular resolvn()‘el Comité aplazar el examen de la
cuestién del Sahara Espafiol hasta que terminen las consultas entre los Estados
miembros directamente interesados y transmitir a la Asamblea el anexo en
el que se contiene el resultado de la informaciéq recabac!a por el Comité
sobre el Sahara Occidental. En el informe del Comité Especial aparecen datos
actualizados sobre aspectos geogrificos y econémicos que ya se tomaron sn
consideracién en el apartado relativo a antecedentes geograficos y econ6mi-
cos. Asimismo, se hace detallada alusién a las diversas modificaciones consti-
tucionales espafiolas para administrar el territorio en forma similar a las demis
provincias espafiolas. ;

En el informe sobre el Sahara Espafiol del Comité Especial se hace referenf:m
a la organizacién de una Asamblea General Territorial, llamada. la YEMA‘A,
creada por Decreto de 11 de mayo de 1967, que se compone de jefes c}e tn(l;l;
y de 40 representantes elegidos por las unidades tribales o nomédicas 'ée
territorio. El Comité Especial también ha informado acerca de !a r'eumr:
habida en la Capital de Marruecos, en 1972, entre este pafs y N.IalfrltamalP;'b
continuar esfuerzos para una mis rdpida descolonizacién. Asimismo, alu ln
a la reunién de Argelia, Marruecos y Mauritania, en 1973 que concluyé co
una denuncia de maniobras dilatorias de Espafia.

83 Véase "ABC de las Naciones Unidas”, pp. 37 y 38. Véase “Documentos Bisicos". ‘S:m&é
Especial de los 24 sobre Descolonizacién”. OPI1/540, mayo de 1975. Véase a Pedro Pa
margo, op. cia., p. 85, tomo III.

b4 Suplemento N9 23 (A/90232/Rev. 1), vol. 1V.
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_ Organismos regionales. _Organiza.cidn de los Estados Americanos.
" O,§anizacidn de la Unidad Africana

El articulo 52 de la Carta de las Naciones Unidas
de acuerdos u organismos regignales €n asuntos relativos al mantenimiento de
la paz y la segundac! mtemaglor_la.les sin mds limitacién que haya compatibi-
lidad con los propésitos y principios de las Nacioens Unidas.

La Carta de la Organizacién de Estados Americanos, en los articulos del
0 al 22, al establecer los derechos fundamentales de los Estados reitera el
principio de autodeterminacjén que es bisico en la descolonizacién pero, su
labor en ese terreno ha .sxdo indudablemente mucho menos vigorosa que
Ja realizada por la Organizacién de la Unidad Africana.

La Carta de Addis Abeba, de 25 de mayo de 1963, constitutiva de la Orga-
nizacion de la Unidad Africana, en el predmbulo establece la resolucién de
los Estados signatarios de defender y consolidar la “independencia duramente
obtenida, la soberania y la integridad de nuestros pafses” y de combatir “el
neocolonialismo bajo todas sus formas”. Entre los objetivos de esa organiza-
cién, en el articulo 2, inciso d) se establece la eliminacién de todas las formas
de colonialismo en Africa. Entre los principios que se asignan a la Organiza-
con, en el punto 6 se establece la dedicacién sin reservas a la causa de la
emancipacion total de todos los territorios africanos que todavia no son inde-
pendientes. %

En el caso del Sahara Espaiiol, la Organizacién de la Unidad Africana no
ha permanecido indiferente y el dia 28 de octubre de 1975 llegb a Madrid el
Delegado personal del Presidente Idi Amin con la misién de explicar la posi-
dén del citado organismo sobre el problema saharai, en el sentido de que las
resoluciones de las Naciones Unidas constituyen la base mds adecuada para
una solucién justa y equitativa del problema.®® En mayo de 1973, sobre el
problema del Sahara Espaiiol la Organizacién de la Unidad Africana adopté

una resolucién hacia la autodeterminacién de este territorio y denunci6 las
maniobras dilatorias espaiiolas.

previene la posibilidad

12. Organismos internacionales especializados

La Asgmblea General de las Naciones Unidas, dentro de la materia de la
dCSC.OI(.)mzaci(')n, aprobé la resolucién 2704 (XXV), en la que reafirma el reco-
nocmiento por las Naciones Unidas de la legitimidad de la lucha de los pue-
blo:s coloniales por alcanzar la libertad y la independencia. En la misma reso-
lucién estima que todas las organizaciones de las Naciones Unidas deben
olorgar toda la asistencia necesaria moral y material a los movimientos de

e Véase a Monique Lions, op. cit., p. 181. Véase a Modesto Seara V. Tratado de la Orga-
Nizacién Interna

5 y 207 cional, op. cit., p. 678. Véase a Pedro Pablo Camargo, op cit., tomo III, pp.

08 Véase Excelsior, 29 de octubre de 1975.
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‘ .« nacional de 105 territorios no auténomos, en especial en las zopg
l?bCerCl() le‘los mismos. En la misma resolucién insta al Banco Internaciong]
liberadas d ato y al Fondo Monetario Internacional para que

uccion 'y Fomer

de Reconstruccion 'y : oL 1 . : . ]

: ; " irar la ayuda f{inanciera

tomen las medidas necesarias para ret Y » €conémicy,

técnica y de otra indole a Pprtugal y Sut.iéfri'ca, halsta.que renuncien a g
olitica de discriminacion racial y de dommacnéxé co o(r:ual. s

La Organizacion Mundial de la 'Sal_ud, ref0f$ su ‘lmstltucl();'] respecto 4
Sudilrica. La Organizacion de hs ’Naaones Uni as. para la _Educamén, 'la Cien.
cia v la Cultura, tomé la decision de programar asistencia los movimientos
de liberacién nacional y a los pueblos de las zonas liberadas. El Altf) C?mlsio.
nado de las Naciones Unidas para los Refuglados t]omé lfl_dCECMmaclén de
proporcionar mayor asistencia a los .re.[ugmfios dF losterritorios. En ".am_
dose de los territorios sujetos a administracién fiduciaria, debe proporcionar

ayuda el Consejo Econémico y Social.

13. El manteniimento de la paz y la seguridad internacionales

El traslado a la descolonizacién esti sembrado d.e. obstéculc.)s.' Francia fue
bastante anuente a la liberacion de los pueblos .b_a]o su dominio Y @ pesar
de ello, se vio forzada con la violencia a permitir la autodeterminacién de
Indochina y de Argelia. El problema argelino llegé al extremo de amenazar
la seguridad dentro del propio territorio metrf:po!lltano. Inglaterra también se
mostré sin aparentes resistencias a la descolongcxon y tuvo graves problemas
respecto de sus posesiones coloniales en Malasia. Hola}nda confronté.graves
complicaciones en Indonesia y en el Congo. Los propios Es.tados Unidos se
enfrentaron a muy serias situaciones bélicas en Corea y Vietnam., 'Portu'gal
fue de los paises que mds se resistieron a la tendencia u'mversal de liberacién
de los pueblos y su poblacién de nueve millones de babltantes hubo de sufrir
el desgaste del mantenimiento de una situacién colonial ya no acorde con las
exigencias del presente siglo. Espafia, en un principio, adopté una postura
de esquivamiento al movimiento descolonizador pero, despt_xés de la resolu-
cién 1514 (XV) ha enmendado su politica y estd convencida de que.debe
descolonizar el Sahara Occidental. No obstante esta actitud de acatamiento,
hubo de desplegar elementos castrenses para frenar las tentativas marroquics
y se vio Espafia muy proxima a una conflagracién bélica de consecuencals
insospechadas.

Las reflexiones que preceden son significativas para dejar perfectamenlte
bien sentado que la intervencién de las Naciones Unidas en cuanto a €0 0-
nizacién tiene también como fundamento la necesidad de mantener lal paZlY
la seguridad internacionales que constituye el primer propdsito que asigna 1
Carta al mdximo organismo internacional.
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14, La negociacion directa

El articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas finca a los Estados Miem
bros que sean partes en una controversia que pueda poner en peligro el man:
tenimiento de la paz y la seguridad internacionales, el deber de tratar de
puscarle solucién, ante todo, rpediante la negociacién. En el caso del Sahara
Espaiiol, se puso puso en peligro la paz y Ia seguridad internacionales. Por
ello, el Consejo de Seguridad, en su resolucién 380 recordé a las art-es el
articulo 33 de la Carta en cuanto a negociaciones que pudiesen entaI;)lar La
prensa informé®" que Espafia, Marruecos y Mauritania llegaron a un arr‘eglo
que en sintesis comprende S€1s puntos, a saber: 1) Espaiia reafirma su recisién
de retirarse del Sahara Occidental. 2) Espafia procederd de inmediato a esta-
blecer una administracién interina. 8. Seri respetada la opinién de la pobla-
cion sahariana expresada por la Asamblea Indigena Local (YEM.A'A) F;) Es-
paiia, Marruecos y M.auritania prometen mantener al Secretario Ger;eral de
las Naciones Unidas mforma'(‘io de sus acciones. 5) Los tres pafses declaran
haber llegado a un acuerdo “en el mejor espiritu de entendimiento y frater-
nidad y con absoluto respeto de los principios de la Carta de las Naciones
Unidas”. 6. El acue.rdo_entraré en vigor el mismo dia de la publicacién de
la Ley de Descolonizacién del Sahara en el Boletin oficial espafiol. Argelia
condend el 'acuerdo antes deferido y expresé que niega el derecho de auto-
determinacion del pueblo sahariano. Por tanto, la negociacién no ha solucio-
nado el problema y la Organizacién de las Naciones Unidas tendrd que tomar

una proxima determinacién, a nivel de Asamblea General, en el Trigésimo
periodo de sesiones.

15. El neocolonialismo

La trayectoria histérica se proyecta al finiquito del colonialismo pero, pa-

rece ser que las potencias a nivel mundial conservarin férmulas de domina-
aéq politica y econémica. A esto se le denomina el neocolonialismo. A los
débiles se les quiere mantener como proveedores de materias primas, como
mcr.cados de productos manufacturados, como cémplices de tendencias diplo-
mdticas, como destinatarios de inversiones extranjeras. Por tanto, la improba
tarea descolonizadora en la que tan valioso empefio ha puesto la Organiza-

aon de las Naciones Unidas no ha terminado y ya se dan los primeros pasos
Para combatir el nuevo colonialismo.

87 Ve :
" Véase Excelsior, 22 de noviembre de 1975,

£QCURLA LIBRE DE DERECHO
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ELISUR ARTEAGA Nava

El refrendo surgié en el derecho constitucional moderne COmo una institu-
cién por virtud de la cual los actos. por escrito de un jefe de estado: rey, em-
perador o presidente de la republica, politica y juridicamente irresponsable,
requieren  ser refrendadps, Por uno o varios ministros, para ser vélidos: por
virtud de esta intervencién se hace recaer la responsabilidad sobre parlamenta-
rios que son miembros del gabinete! Con esa caracteristica fue adoptado
tanto en la constitucién de Cddiz, como en el reglamento provisional politico
del imperio mexicano de 18223 documentos con los que se inicié la vida
constitucional del pais.

No obstante que en la constitucién de 1824 se adopt6 un sistema presi-
dencialista, lo relativo al refrendo, institucién netamente parlamentaria, pasé
al derecho positivo mexicano* y ha continuado hasta la fecha, como un acto

1 Véase G. Balladore Pallieri, Diritto Constituzionale, Milano, 1976, “...poich¢ originaria-
mente i ministri servirono a coprirse con la loro responsabilita la irresponsabilitd del capo
dello Stato, era logico che alla irresponsabilita amplissima e talora totale del capo dello Stato
corrispondesse la responsabiliti altrettanto piena di quel suo collaboratore che & il ministro.
Questa situazione originaria ha continuato a spiegare i suoi effetti sino ai giorni nostri”,
p. 325. Ver también en el mismo sentido a Paolo Biscaretti, Derecho Constitucional, Editorial
Tecnos, S. A., pp. 466 a 468. Henri Capitant, en su Vocabulario Juridico (Ediciones Depalma,
1973), define el término Refrendata (Contreseing) como: “Firma puesta por una autoridad
junto a la de otra superior o simplemente distinta, para autentificar la firma principal o
sefialar la colaboracién de las autoridades firmantes, Una importante aplicacién de la refren-
data se hace en el régimen parlamentario: todos los actos escritos del jefe del Estado, politi-
camente irresponsable, son refrendados Por uno o varios ministros, quienes sefialan asi su
colaboracién en esos actos y comprometen con ello su responsabilidad politica ante las Céma-
ras.” P. 470. Ver también Hans Kelsen, Teorla General del Estado, Editora Nacional, p: 431.

2 Art. 168: “La persona del Rey es sagrada e inviolable, y no esti sujeta a responsabilidad.”
Articulo 225: “Todas las érdenes del Rey deberdn ir firmadas por el secretario del Despacho
del armo a que el asunto corresponda.

Ningtin tribunal nij persona publica dard cumplimiento a la orden que carezca de este
Tequisito.”

3 Articulo 29: “El poder ejecutivo reside exclusivamente en el Emperador, como jefe su-
premo del Estado. Su persona es sagrada e inviolable, y sélo sus ministros son responsables ds
los actos de su gobierno, que autorizardn necesaria y respectivamente, para que tengan efecto._

* Constitucién de 1824, articulo 118: “Todos los reglamentos, decretos y 6rdenes del Presi-
dente, deberin ir firmados por el secretario de despacho del ramo a que el asunto correspon-
da, segiin reglamento; y sin este requisito no serdn obedecidos.” En este mismo documento legw
lativo se establecié por primera vez la relativa irresponsabilidad del presidente de la republica,
Ver articulo 108, en relacién con el articulo 38.
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secundario, que sigue a un al; orden‘d‘ecreto, reglamento
e aunquel presidente de Ia republica, tiene la caracteristica de ser elemep.

uerdo de idos.5

0 :1ci | cual depende el que estos sean O no obedecndos: :

10£1€ ticulo 92 de la constitucion actualmente en vigor debe ser interpre.
ar o -

tado y aplicado con visu} a los antecedcn'::)s 1:3125?;:&:0;’ los principios que
igen el sistema presndencmhsla y el cor'lte'x g, . d.l

rc’I Por virtud de lo dispuesto pO!" C"l ultimo pérrafo de i.ll‘lf(‘,!:llo 108 COPS.
titucional, el presideme de la republica goza de.m:]a r?latlvfa ’r_reSPO.nSabxh-
dad: ello dio lugar a que se procurara la ex.lstencm eda tos uncnonanﬁos que
fueran totalmente responsabllcs: los secremno: de estado, ahora también Jgs
jeles de departamento..me'dxame el re'frendo. o ‘

IL. En derecho constitucional, por virtud de la d.1v151.6n de poderes, existe
el principio de que todo cuerpo creado por la constitucién es co;np!eto_ en s
mismo y estd facultado para velar por su propia conservaciéon.” Si bien e
cierto que, salvo texto en contrario, lo que un poder. resuelva en uso de facul-
tades propias, es vilido en si mismo, sin que requiera del concurso de uno
o mas poderes (la coparticipacién se requiere, por ejemplo, en los casos pre-
vistos en los articulos 76 fraccién 1, 89 fracciones IV y X, 135).

Por lo que toca a leyes y decretos aprobados por el.congreso de la u'niqn,
una vez que ha pasado el término para que el pr?sxd_ente de la republ'lca
pueda ejercitar su derecho al veto, o habiéndolo ejercitado, éste h.aya sido
superado por una mayoria espe(ia_l en ambas cidmaras, de conformidad con
lo dispuesto por el articulo 72, inciso C, son formalmente leyes.o decretos.

I1I. La constitucién y leyes secundarias procuran que cada quien sea respon-
sable de los actos que formal y materialmente realiza; los diputados y sena-
dores por los actos que realizan en cumplimiento de sus mandatos; los secre-
tarios y jefes de departamento en el desempefio de sus encargos, etc® Un
funcionario juridicamente no puede ser responsable de los actos realizados por
otros, si legalmente esti obligado a ejecutarlos y no existe forma o procedi-
miento por virtud del cual los pueda modificar; lo mismo sucede entre po-

5 Ver Hans Kelsen, Teorfa General del Estado, Editora Nacional, pp. 366 y 431.

Ia suprema corte de justicia ha resuelto al respecto: REFRENDO. DEBE CORRER LA
MISMA SUERTE QUE LOS ACTOS DEL PROCESO LEGISLATIVO. -

Si la ley impugnada se declara inconstitucional, todos los actos del proceso lt;glslam_'o. ETpe
ellos el refrendo, debe correr la misma suerte, o sea que si el Juez considera mconsutucu.mal
la ley v concede amparo contra la expedicién, promulgacién y aplicacién de la ley, N:l Uﬂ‘:
por qué hacer consideraciones especiales Tespecto al refrendo, y si éste no fue reclama O'Is)lo-
vicio propio, el refrendo debe correr la misma suerte que los otros actos del proceso legisla
tivo, sin que ello cause perjuicio a la autoridad. Ma

Séptima Epoca, Primera Parte: Vol. 52, p. 60.—A. R. 1519/54.—Isafas Torres y Coag:
yoria de 16 votos. !

6 Reforma publicada en el Diario Oficial Correspondiente al 21 de abril de 1981. i

7 El principio general fue enunciado por Hamilton en El Federalista: “,..todo go]-::onb-
debe contener en si mismo los medios de su propia conservacién”. Fondo d‘e Cultura i
mica, México, p. 151; la misma idea es reiterada en la pédgina siguiente: ...(fada:'EO
debe depender de si mismo para su propia conservacién, en cuanto esto sea posible”.

8 Articulo 108 constitucional.
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deres; en algunos casos, como el relativo al veto, si ¢]
ha expedido una ley que el presidente de la repiblica estima contraria 2 1
constitucién, una vez superado el veto, el presidente no tiene mis altemaativ:
juridica que ejecutar el acto que ha estimado violatorio.8
V. La institucién del refrendo debe ser interpretada y aplicada en funcig
de permitir el correcto y adecuado funcionamiento de los poderes creadosc1 N
la constitucién, respetando la divisién "que debe existir entre ellos, toma p(;) 3
en cuenta la responsabilidad formal de cada funcionario. ’ yin

congreso de la unién

V. El refrendo mds existe para obligar a un alto funcionario que goza ¢
una relativa irresponsabilidad, como es el presidente de la rept'lbl‘}ca § ase oe
rarse de especialistas en la materia, que a supeditar a la opinién de' éstos lsos;
actos del congreso de la unién. Es decir, m4s s€ procura buscar responsables

en funciones propias, que desvirtuar los actos del legislativo o del consti-
tuyente permanente.

VI. Es incuestionable que el presidente de la republica puede dar y ex-

pedir reglamentos, decretos, acuerdos y érdenes, los que juridicamente son
obligatorios sin el concurso del congreso de la unién.

VIL. Cuando en un cuerpo juridico armoénico,
incrustada una institucién juridica ajena, ésta
nera que no lesione ni rompa la estructura gene
el legislador originario. El refrendo, por ser una institucién parlamentarista
ajena al sistema presidencialista, con divisién de poderes, como es el mexicano
debe ser aplicado, y la norma constitucional que lo contiene interpretada’
mds con vista a hacer efectivo el sistema global adoptado, que a hacerlo
nugatorio; por lo mismo no es licito supeditar la validez de los actos del
congreso a la voluntad de funcionarios dependientes del presidente. La ins-
titucion extrafia debe ser interpretada en forma circunscrita, restringida y
lxmxtac!a, de tal manera que en lugar de debilitar el sistema general por el que
se ha inclinado el constituyente, lo fortifique y confirme.10

VI Dados los antecedentes histéricos y las circunstancias de que de hecho
Por una prictica largamente sostenida, cuando un reglamento, decreto, etc.:
llega al presidente de la republica para su firma, ya ha sido firmado por los

equilibrado y completo existe
debe ser aplicada de tal ma-
ral por la que se ha inclinado

9 Articulo 72 inciso C).

Bul:n:s (fi‘e'ur de l':.)d\:v‘ard S Corwin, La Constitucién Norteamericana y su Actual Significado,

P l:es, 1'94~. Los prmc:_pales funcionarios’ ‘de las dependencias ejecutivas’ han forma-

no.cidOA f) (])s tiempos _de '\"Vashlngto’n. el Ga!)inete Presidencial, cuerpo absolutamente desco-

b5 por la C?nsl.ltumén.. En el mismo sentido Manuel Garcia-Pelayo, Derecho Constitucional
parado, Editorial Revista de Occidente, Madrid, 1967: “El Gabinete es desconocido por

€l texto constitucional.

qu.c ! En esencxa.. s¢ trata de un cuerpo ejecutante de las directivas y érdenes del Presidente, al
ormal y regularmente le pide consejo, pero sin que esté obligado a seguirlo y sin que

S8 no va la tinica < s . . .
dente? }) 3;7.umu, SIno ni siquiera la principal fuente de asesoramiento politico del presi-
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io que con el refrendo no se buscan fedatarios 0

s . es obv ?
secretarios del ramo a existencia de un acto; se procuran respop.

funcionarios que certifiquen 1
sables. r es valido concluir que los alcances, limitaciones y

i a lo anterio ) AR \
R l'clarsc del refrendo en el sistema constitucional mexicano sop
1

formas de apl
los siguientes:

unscrito a los actos realizados por el presidente de la repiblica,

o as y exclusivas; no comprende los actos de los otros

en uso de facultades propi
poderes.

9) La sanciéon de no obediencia que la falta de refrendo trae aparejada,

‘nicamente a los actos del ejecutivo, mas no a lo§ actos realizados por
e ‘dex'es No est4 en lo correcto la jurisprudencia de la corte cuando
lo.s. 0"015 }lj‘(e)frend.o de los secretarios de estado, cuyos ramos sean afectados
emge : ley de congreso, para que sea valida.l® El considerarlo asi, es supe-
gﬁ’ﬂrmfjs ncm; de Jn poder, como lo es el }egisl.ativo, a la voluntad de un
secretario de estado, que al fin d? cuentas juridicamente es s6lo un depen-
diente del presidente de la republica.

3) Una ley o decreto del congreso, al ser aprobados regula.rmente, sélt:zpue-
den ser modificados, derogados o interpretados por el propio congreso;! del
presidente no requieren mas que_de su promulgacxén. (.Iuar.ldo el presidente
de la reptblica promulga se limita a ordenar su publicacién y mandar se
observe, ello lo hace mediante un decreto, este decreto sélo deb.e ser refren-
dado por el secretario de gobernacién,’* mas no por los secretarios de estado
cuyas materias se traten en la ley o decreto del congreso. -

Si el refrendo busca hacer responsable a quien lo Yerlflca. malamente
pudiera pensarse que existe responsabilidad en un secretario que refrenda :r;
decreto por virtud del cual se ordena pubhc;ar y hacer cur'npllr un' acto de
congreso, respecto del cual el propio secretario, aun el p_resxdente de la repi-
blica, no hubieran estado de acuerdo e, incluso, éste hubler.a vetado. Es. obvio
que el refrendo y la responsabilidad que de él deriva existe en funcién de
érdenes del ejecutivo, no respecto de los actos realizados por otros poderes,

11 REFRENDO DE LOS DECRETOS DEL EJECUTIVO POR LOS SECRETARIOS DE ES-
TADO RESPECTIVOS. ———— o

El refrendo del decreto promulgatorio de una ley por parte de los secretarios cd i
yos ramos sean afectados por la misma, es indispensable para la validez de éste e;wm 3
con el artfculo 92 de la constitucién Federal; pero esta tesis no debe.ser 1levada has o
extremo de exigir el refrendo de un decreto por parte de un secretano'de estado, cua
en el mismo se toque, sélo de manera accidental o accesoria, alguna materia.

Sexta Epoca, Primera Parte:

Vol. \I.pp:'lw 34.—A. R. 4320/50.—Enrique Palazuelos B.—Unanifnifiad de 17 vot::’s’..

Vol. XI, pig. 34.—A. R. 9039/51.—Diego Alonso Hinojosa.—Unan.lm'ndad de 17 voms

Vol. X1, pig. 34.—A. R. 1860/51.—Diego Alonso Hinojosa.—Unam.ml.dad de l; VOw’-

Vol. XI, pig. 34—A. R. 4509/51.—Diego Alonso Hinojosa.—Unam‘ml.dad de 17 v?)tos:

Vol. CVIII, pag. 53.—A. R. 9121/50.—Alberto P. Rojas ]r.—-Unammldad de 17 v

12 Articulo 72 inciso F. . |

13 Articulo 27 fraciones II y IIT de la Ley Orginica de la Administra

ci6on Publica Federal.

§L REFRENDO '

ast 1o determina el articulo 93 de la constitucién cuando
105, decretos, acuerdos 'y (?rdenes dFl presidente.

Confirma el punto de vista anterior el wltimo parrafo del articulo 70 que
establece la posibilidad de que se emitan leyes qué no requieran promulga-
cién del presidente y el articulo 135, por lo que hace a la actuacién del cons-
itujente permanente, por cuanto a que una reforma a la constitucién no
requiere de refrend'o ni puede ser vetada.

4) Légicamente si lo_que se¢ procura con el refrendo es finca
lidad sobre los secretarios y jefes de departamento, el que éstos tengan que
refrendar o no los actos del ejecutivo para que los reglamentos o decretos
san obedecidos, se determinard en el grado que tenga relacién con tal o cual
dependcncia. mas no es necesario el refrendo cuando se haga aluciones aisla-
das y parciales a una materia relacionada con una secretarfa: en este respecto
el criterio jurisprudencial de la corte citado anteriormente est4 en lo correcto.
El que haya sido necesario o no un refrendo respecto a un reglamento u
orden del presidente de la republica, en tltima instancia quedard, en cada
caco, a criterio de los tribunales federales el determinarlo.

Es cierto que en algunos casos de falta de refrendo, o en los casos de incer-
tidumbre de su procedencia, ha dado lugar en la préctica a dificultades y
dilaciones; no obstante ello, al fin de cuentas, es un mal necesario si se quiere
que existan instituciones que finquen responsabilidad a altos funcionarios.

5) Con vista a los principios invocados y el contexto constitucional, es de
dudarse que el refrendo sea necesario en los casos en que la constitucién re-
quiere el concurso de dos voluntades para configurar un acto juridico: cele-
bracién y aprobacién de un tratado, designacién y ratificacién de nombra-
mientos, suspensién de garantfa individuales. Si se lleva hasta sus wltimas
consecuencias el principio de que por ser el refrendo una institucién extrafia
al sistema de presidencialista, debe dérsele una interpretacién restrictiva, la
necesidad de la intervencién del secretario o jefe de departamento sélo serd
necesaria en los casos de facultades propia y exclusiva del presidente, m4s no en
los que concurre con otro poder.

6) Por otra parte, la férmula utilizada por el constituyente, de enunciar
casufsticamente los casos en que procede el refrendo, y no haber optado por
una férmula general y abstracta en la que quedaran comprendidos todos los
actos del presidente de la republica, hace suponer, fundadamente, que
todo lo que no sea orden, decreto, acuerdo o reglamento del presidente, no
es refrenable, asi, no lo requerirdn, por ejemplo, las iniciativas de ley que
presente ante el congreso de la unién, la terna que debe presentar al senado
en los términos del articulo 76 fraccién V, el punto de vista que debe emitir en
!os términos previstos en el inciso 49, de la fraccién III del articulo 73, el
informe que debe rendir ante el congreso de la unién en los términos del
articulo 69, a protesta y renuncia al cargo previstas en los articulos 86 y

87, todos estos casos no pueden ubicarse dentro de los supuestos previstos
en el articulo 9214

habla de reglamen-

I responsabi-

W El Principio es vilido aun en los casos previstos en la fraccién IV del articulo 74 consti-
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incipio general que de la enumeracién del ax:ticulo 92 se desprende

-2 Pncedg el refrendo en los casos en que el presl-dente AR imperio;

2 quinl;gnde los casos de cortesfa entre poderes, de interrelaciones con Jas
no co

autoridades de los estados.

8) El refrendo alcanza sus plenos efectos cuando se trata de actos realiz.

, 58 de facultades que sélo a ¢] |
esidente de la republica en uso ¢ -
Scc));t[}));ren?l clzlr:mdo ejercita su imperio y autoridad la falta de refrendo trae

] sanci liencia del acto.
ada la sancién de no obec ia d
aPf:;)re;’o(r lo que hace a la no obediencia del acto no refrendado cabe hacer

aleunas consideraciones: el prir}cipio corgprende adparticlulares Y a miembros
de"’]a administraciéon pL’nblica;_sx un particular obedece el acto (;10 refrenda‘dq,
no obstante existir el principio de que lo actuado en contra de ley prohibi.
tiva es nulo, es vilido, pues (;icntarpente se consintié. .

Por lo que hace a los funcionarios y empleados que se dan cuenta de que
no existe el refrendo respecto de un reglamen,to, 'est:’m sujetos a su 0})ed1en.
cia, no tanto por el reg]amem'o 0 decretq en si mismo, smol en aphcacxén. del
principio de relacién jerarquica que existe entre los empleados y sus jefes

inmediatos. ' o
10) La legislaciéon que dicta el presidente de la republica en uso de facul-

tades extraordinarias, existiendo suspensién de garantias, en los casos previ's-
tos en el articulo 29, se ha considerado requiere del refrend9 del secretario
respectivo v tal sentido se ha actuado; no obst:fnte lo anterior, existen 'ele-
mentos qué hacen suponer que el refrendo es innecesario y que éste tiene
una aplicacién restringida a los actos enumerados en el articulo 92, mas no a

los que no se comprenden en €l oy .
Si bien es cierto que cuando el presidente de la republica legisla en uso

tucional, por lo que se refiere a los proyectos de ley .de ingreso y presupuesto; 'tamblén por
lo que hace a la cuenta piblica, en los que es necesario que concurra.e.l secretario del dcsga-
cho competente, segiin el caso, ante la cdmara de diputados o comxslér} prmanente, a dar
cuenta e informar de las razones que lo motiven. Técnicamente una mlcxatl.va no puede
quedar comprendida en los supuestos previstos en el articulo 92, pues no son ni reglamentos,
acuerdos, érdenes ni decretos; no obstante ello, pero no por virtud de lo dispuesto en este
tltimo articulo, el secretario correspondiente, al elaborar para el presidente de. la repliblw_a
los proyectos de ley de ingreso y presupuesto, cuenta anual, adquiere una amplia r.&spoqsabl-
lidad técnica y politica, pero estd derivada del principio general de que todo funclonant;mcs
responsable de los actos que realiza en el desempefio de su encargo. El articulo 92 esta -
una responsabilidad adicional y especifica a la responsabilidad general y abstracta previ
en el articulo 110. I d

Los informes a que se refiere el articulo 93 de la constitucién que deben prop?r.clo:ar .
congreso los altos y medianos funcionarios, agregan otro tipo especifico de resp'onsablhda § t[l:_.
no existe con el propésita de ampliar los supuestos del articulo 92. Cab.e decir .que lgs e -
mas que se hicieron en 1974 y 1977 al articulo 93 mds obedecieron a ignorancia y esc:}dad
perpetuarse a través de tocar la constituciéon, que por satisfacer una ycrdadera necf o
legislativa; en México y en los paises con divisién de poderes, es incuesu?nablc que e e
greso, en cumplimiento de su funcién legislativa, goza del derecho de mformacxbn.. pu r
requerir de particularidades y funcionarios piblicos cuanta informacién le sea necesaria ysido
esté prohibida proporcionar; no era necesario modificar el texto constitucional; hubiera
suficiente con conocer derecho y actuar.
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Je facultades extraordinarias lo hace él en forma exclusiva y sustity d
temporalmente .al. congreso, podria suponer que se impone, con 1):: :
fuerza, €l prlﬂCl.plO.de que es necesario hacer recaer Ia responsabilid dygr
la actividad legislativa, en funcionarios legalmente responsables: los nll.
rios. Legislar es una grave responsabilidad, por ello tal funcién .se consfef:reta-
¢pocas normales, a un organismo colegiado. En casos excepcionales esta ,fen

cion se conffa al presidente de la republica, por lo mismo cabria i
que debe buscar auxiliares que lo asesoren y respondan de su ases01'::1511:1}')0!16r

Pero, a despecho de Fal razonamiento, es incuestionable que el arti iemo.
constitucional es una disposicién que confirma y ratifica el sistema cu~% .
cialista y de divisién de poderes, Por cuanto a que, recurriendo apre,l ?-
mientos extraordinarios se procura salvar las instituciones ordinarias plriocel :
casos de otorgamiento de facultades extraordinarias la presidencia al‘ca o
mdxima altura; para salvar a la nacién la constitucién renuncia terxlxua s;l
mente la divisién de poderes y se conffa a la voluntad de una sola ersonleimél -
aras de hacer frente a un peligro inminente, la constitucién sacrifiga férrr;ular:
de control de responsabilidad y se entrega al criterio de un solo funcionaric;
lo inviste de supremas facultades, todo con una finalidad; que salve a lz;
nacién. La ley no quiere saber de responsabilidades, allana los obstdculos, se
atiene al alto sentido civico de la persona que en determinado mome’nto
ocupa la presidencia. En circunstancias excepcionales el exigir de un acto
presidencial el refrendo es ridiculo y peligroso. La dictadura constitucional
n'acn() en Roxpa como una.[igura soberana y sin limitaciones;15 subsiste en el
sistema constitucional mexicano con muchos de sus atributos originales.

Gran parte de los inconvenientes que hasta la fecha se han visto que oca-
siona_el refrendo, se pudiera eliminar mediante su reglamentacién técnica
y precisa en la Ley Orgénica de la Administracién Publica Federal; el legis-
lador ordinario estd para llevar al detalle y regular todo lo relativo ,al refren-
do: cuando debe hacerse, quienes lo deben hacer, precisar la responsabilidad
que recae sobre los que refrendan; no sélo la responsabilidad penal, técnica
y politica, habria que considerar la posibilidad de agregar una responsabili-

d:u! de tipo civil. En una palabra, es preciso circunscribir el campo de apli-
adén del refrendo.

15 Ver: T

Libro 1. Cap. Mommsen. Historia de Roma. N. Maquiavelo: El Principe, cap. XIX y Discursos,

XXXI1V.




EL AGENTE DE SEGUROS

Lic. SALvADOR Azanza

Conferencia sustentada en la Escuela Libre de Derecho. Seminario Sobre
Actualizacion en Materia de Seguros. 1981.

Es para mi muy satisfactorio participar en este Seminario Sobre Actualiza-
cién en Materia de Seguros, por lo que agradezco a la Escuela Libre de Dere-
cho y a los organizadores del evento, la invitacién que se sirvieron hacer_me
para cambiar impresiones con ustedes sobre la problemitica de la produccién
de seguros y la funcién del agente vendedor.

Aun cuando la exposicién de esta noche se refiere a un solo tema, opté por
dividirlo en dos partes principales: por ello iniciaré mi platica con una breve
reseiia de la funcién del agente de seguros, para proseguir con un anilisis de
sus aspectos juridicos desde el punto de vista mercantil. En la segunda parte
veremos el tema a la luz del derecho laboral, para finalmente formular algu-
nos comentarios sobre la situacién del negocio del seguro en México y propo-
ner a ustedes las conclusiones del trabajo.

I. Funcion del agente

Uno de los temas mds debatidos y de mayor importancia dentro del sector
asegurador, es el asunto relacionado con el estatuto juridico del agente de
seguros y los efectos de las relaciones con la empresa aseguradora, y es un
hecho que los agentes de seguros han participado de una manera notable
en el gran incremento que en los wltimos ochenta aiios, se ha producido en la
actividad aseguradora en todos los paises; afirmacién que se encuentra respal-
dada por Ia opinién de los distintos autores que se han ocupado del tema.

Siendo el seguro un servicio, no es evidente por si mismo, como puede serlo
un mueble o cualquier aparato doméstico, sino que debe ser explicadc_» por
medio de un profesionista del seguro, dedicado a su produccién, es deqr, de
U agente de seguros. Y ademd4s como es un servicio a la medida del cliente,
s6lo los conocimientos técnicos del agente, pueden seleccionar exactamente
la modalidad y condiciones del seguro que mejor servicio puede prestar a las
necesidades individuales del que ya se va a asegurar.
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i ia de la funcién productora en el seguro, es extraordinaria,

La 1mPortanCl se asemeja a dos de las mds importantes funciones de
puede _ahrmarselquede industria: la transformacién de materias primas ¥y su
cualquier otra ¢ a]s-:i cualquier industria puede verse que existen cuatro eta.
comerC}all'Zacnéf‘-d o del proceso de operacién del negocio: en primer t4.
pas principales dentr seguido de la transformacién de dichas materjas

i S rias primas, . !
mino las mate P inados, por medio de mdquinas y mano de obra, ey
primas en productos terminados, p

la venta de esos productos en el.mercado, y por ﬁltimo'la orga-

(ercer”lugar : -dina y dirige los tres anteriores elementos. En la industria
BRSSP foque;ias primas son los riesgos potencialmente asegurables y
del seguro, ,las ‘lm‘wmm[OS gl rassfermaciss de T |
o gk ) ue transforma el seguro potencial en seguro efectivo que
RN cgamo ‘qiades humanas de estabilidad y elimina el riesgo econémico
sasistave .laslaerec:es"l)L corﬁercializacién, en cuanto que sea transform.acién coexiste
Zoﬁozlog;;o po; ;1 cliente del preci(.)’del servicio o sia,c ede I:C psr:,m;, .t
Este doble efecto de la produccion de seguros, hace q portancia

mente, por ello, todo funcionario deficiente de la funcién productora, se
au , -

juicio del seguro.
traduce en un Pperjuicio .
Las compaiiias de seguros s€ esfuerzan en ampliar sus redes de gentes y

también cuidar que las mismas se distribuyan por todo el ;emtonlo nrz;::lncoinai
e, incluso, por el extranjero, ya'que de_ esta manera se logra :1;; ‘ ,g:s
requisito del seguro, la compensacu’)n de. 1"1es.gos, lo que .su.potne q1;Vitand}:) -
en su conjunto, deben alcanzar un equilibrio con los siniestros, cuengen
las masas de riesgos se acumulen y procurando que los mismos se en

i el espacio.
dl?frxsx?::es?rlo donp]oaquin Garrigues s‘eﬁ_ala en su tratado soebr::m(:l ce(;n;r:ct:
de seguro de transporte terrestre que: “Si en tO(_k} empresa'n'cll Ic Pl
saria la colaboracién de los auxiliares dependlentes' o in epen e
empresario, que pongan en relaci.(’)n a ést_e con .el pubhccz1 conSltx(;'tclrllicar,nen[e
colaboracién se hace mas necesaria a la industria asegura' ora, | R
fundada sobre la necesidad de la conclusiéon de un gran nume(rio ed;:: i
de seguro y termina diciendo, a fin de compensar los riesgos de tlo ecesida'd

Ademis de las anteriores, existen otras razones concurrentes en ; n g
de utilizar agentes para la produccién de seguros, entre las ((,iue a::;lac;.m];al
su importancia, la necesidad de informar sobre el seguro en cada cl nEcesidad
concreto, asesorando a los posibles asegurados y conv‘encerlos de all Y
de adquirir un bien intangible como el seguro, especialmente en .Zm; i
seguro de vida, pues la mayor parte de las personas no son conlsicll polt= o
necesidades de seguros, por lo que el seguro debe ser vendido. El s gsto "
cancia incorporal, requiere ser transportado al sn.tu':v de 'consumo,le: rote’jan
los lugares de residencia de los que necesitan suscribir polizas que i3
contra los eventos asegurables. ) g

La figura genérica del agente, se encuentra dentro de la .{151{1'3 mésez;{!‘llgli:
de los colaboradores del empresario de seguros, y para iniciar suauxiliares
hemos de partir de la distincién entre los que son colaboradores o
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b pendienles y los calificados. como independientes o auténomos. La distin-
cién es fundamental porque incide en la naturaleza juridica de la relacién
del empresario de seguros con sus c@abqradon:es. Ya que cuando se trata de
colaboradores d‘ependlentes. la relacién juridica de éstos con la compaiiia
de seguros, se Tige, por regla general, por normas laborales, mientras que los
colaboradores independientes, se rigen en su relacién con el empresario de
seguros por normas de caricter mercantil. Pero esta distincién, que como deci-
mos es fundamental y que se basa en el elemento de la dependencia, aparece
con nitidez s6lo desde el punto de vista de los principios, ya que luego al
descender a la casu@tica que nos ofrece la vida real, su claridad en algunos
supuestos, se enturbx:} por un conjunto de circunstancias a las que mis ade-
lante tendremos ocasién de aludir.
La nota divisoria entre el agente de seguros y el colaborador dependiente
del empresario de seguros, se encuentra precisamente en que el primero ejer-
cita una actividad profesional bajo su propio riesgo como es la agencia de
seguros. La existencia de esta independencia, se manifiesta ya no tnicamente
en la organizacion de su propia actividad para la que puede buscar la ayuda
de colaboradores, sino también en el resultado econémico, favorable o ad-
verso de tal actividad, recae sobre el patrimonio del agente. La independencia
del agente es la nota definitiva que nos puede marcar el rumbo seguro para
la distincién entre el agente y el empleado o trabajador del asegurado y
que, a su vez sirve para deslindar el contrato de agencia del contrato de trabajo.
Dentro de los agentes de seguros conviene distinguir dos figuras, que hist6-
riamente no han aparecido en el mismo momento, sino una después de la
otra, pero que en la actualidad coexisten, los corredores de seguros que se les
conoce también como agentes libres y los agentes de seguros estrictu sensu
que se les conoce como agentes afectos. Tanto unos como otros tienden en
definitiva, a una ampliacién de la actividad aseguradora promoviendo la cele-
bracién de contratos de seguros, o dicho en otros términos, proporcionando
asegurados a un empresario de seguros. Pero asi como el agente libre o co-
rredor ocupa una posicién de mediador entre el empresario de seguros y su
futuro cliente, con la finalidad de llegar a una composicién de los intereses
de ambos, sin inclinarse en la defensa particular de los intereses de una de
las partes, pues el corredor acttia mo sélo con independencia, sino también
cn una cierta imparcialidad; por el contrario del agente, aun no siendo un
verdadero dependiente del empresario, tiene como objetivo primordial, la
promocién de contratos de seguros a favor de un determinado asegurador,
por ser de interés de este empresario la ampliacién de su esfera de accién.
Como decimos, histéricamente la figura del corredor de seguros ha precedido
a la del agente afecto, pero en este siglo la figura del agente afecto ha tenido
na enorme difusién siendo uno de los principales medios de expansién de
las compainfas de seguros de manera que se ha podido sostener que la pros-
peridad de una empresa de seguros depende del cuadro de sus agentes.
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B Rgulacién

L g e, st de s i ool oo b
forma en que la :tcnvnlda(.l(5 xzllsegura ora ha e las dis
. i6m.

_“, empa?n(cjie isc:l e?v;)e;lfl‘o no requeria de permiso, autorizacién o concesién
a]gliz:ner?il;ua Il)ibertad de orgtan.izacién y coTercializacién sujeta \inicamente
a los principios del derecho civil y.merc('él.nt.ll. LI <

Esta etapa corresponde a los Cdédigos Civiles lpafa . io.y eritorios
Federales de 1870 y 1884, en los cuales se establecian gses minimas para la
operacién de todos los contratos de seguros, con excepcion Elel maritimo, e]
cual se incorporé al Codigo de Comercio al pubhcarse~ éste, ar;os mids tarde,

La segunda etapa se inicia con la Ley Sobre C9mpanias de Seguros de ]8.92.,
en donde se inicia el debate sol3re la conveniencia o o, de someter !a activi-
dad aseguradora a una legislagxér,x especial Prevalecxenfio el principio de la
libertad de operacién pero sujetdndola a ciertas mec.hdas. de _comrc')l, entre
las que destaca la publicidad que deben dar a su situaciéon financiera q‘fe
permita a quienes comratecxl] conf una compaiifa de seguros, tener garantia

b servicios que pueden olrecer.
Sogcfsti?;o:ﬁ:;n(t: seq estzﬁ)lece la necesidad de la interven(_:ién del Estado en
la regulacién de la aactividad aseguradora, con el propésito fundamental de
salvaguardar los intereses de los asegm.*ados. i )

Esta etapa empieza con la Ley Relativa a la Organizacién de las Compaiiias
de Seguros Sobre la Vida, expedida en mayo de l‘.?lf). En su ex.poslaén de
motivos se destaca que uno de los ramos de la act’xvu.iad comercial que con
mayor rapidez ha venido desarrollindose en IAa Republica du.rante los ultimos
afios, es ¢! de los negocios de seguros. Se indica que en particular los seguros
sobre la vida, configuran una de las formas mds interesantes de ahorro
nacional. - .

La singular importancia adquirida por el negocio de.seguros impone a].go-
bierno la necesidad de examinar atentamente la situacién para resolver si el
sistema de libertad, presta realmente garantias eficaces al creciente mercad:,
o si por €l contrario es oportuno seguir el ejemplo de otros paises .dot:lxdos r:
vasta experiencia en el ramo de seguros y en los cua'le.s se -ha d_lctado p::“
la materia legislacion especial que la someta a la vigilancia cuidadosa de
Estado.

Pasando el periodo revolucionario, se expide en 1926 la'1 .Ley'General ge
Sociedades de Seguros, en la cual se mantiene la tesis de la vigilancia de Estado
sobre la actividad aseguradora, tesis que se ratifica en la Ley .Ger}eral de 11_15:
tituciones de Seguros de 1935, que después de algunas modificaciones parca
les, fue totalmente reformada por decreto el dia 7 de enero de 1981. y

En la actualidad es preocupacién del sector publico y de:l sector pflv'a‘al:sv
el que el seguro responda cada vez mejor a los grandes obthlvos nacxor; o
que en este caso serfan una sociedad m4s ampliamente protegida y una mdya—
captacién de ahorro, destinado al fomento de actividades productivas y SO
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mente prioritarias, compromiso en el cual ocupa un papel relevante la figura

del intermediario o agente.

[IL. Calificacion mercantil de la actividad de produccion de seguros

El agente de seguros constituye en el fondo una eémpresa que debe tener un
montaje minimo, de tipo administrativo, que puede ser realiz
mente por el propio agente; con ayuda de sus familiares; por medio de em-
pleados contratados laboralmente por el agente y, en algunos casos por otros
agentes o sub-agentes. Un. montaje administrativo que desde mintsculo y
semipersonal, hasta comgle]o y sofisticado, incluso con el apoyo de compu-
tadoras, y sistemas de informdtica, debe darse indefectiblemente en todo
agente, administracién apoyada por una contabilidad que le permita conocer
¢l Estado de cada una de las pdlizas de sus clientes.

En la calificacion mercantil de la actividad de produccién de seguros, des-
tacan ciertos elementos como la cartera del agente, pues desde un punto de
vista_estructural 'y organizativo el fenémeno de la cartera, como Hacienda,
sive para otorgar la calificacién de empresario mercantil al agente de segu-
t0s, incluso en el supuesto de que carezca de personal que colabore con él.

El conjunto de contratos de seguros, promovido por la actividad del agente
con su clientela, es un elemento para detectar la existencia de una organiza-
con, cartera que puede estar formada por un minimo de contratos hasta
aquellas carteras voluminosas de los agentes importantes,

El profesor Fernando Sénchez Calero en su obra “El Estatuto Profesional
de los Agentes de Seguros”, nos dice que se debate si todo agente de seguros
tiene como presupuesto una organizacién empresarial o bien esta organizacién
aun siendo normal, no se da en algunos casos y en ellos no podremos calificar
al agente como empresario. Esta objecién contra la generalizacién de la cali-
ficaciéon de empresario al agente de seguros, no es aceptable, pues se basa en
la creencia de que es esencial la labor organizadora del empresario que se
iefiere al trabajo de las personas, lo que a nuestro entender no es exacto. El
empresario tiende a la organizacién de los elementos personales y materiales,
que son el instrumento o medio para la produccién de bienes o servicios para
¢l mercado, pero en algunos casos, sera suficiente que su labor organizadora
e limite a elementos materiales. En tales supuestos, este empresario serd irre-
levante para el derecho del trabajo y el de la seguridad social, pero no para
¢l mercantil, si es que efectivamente ha creado una organizacién. En el caso
del agente que no tenga personal dependiente, ciertamente no hay patrono o
empresario desde el punto de vista laboral, pero si un empresario mercantil
0 comerciante, que crea una cierta produccién material —de valor econémi-
L cuya expresion minima ha de ser su cartera de Seguros.

El onjunto de contratos de seguros promovidos por la actividad del agente,
©nstituye la base o valga la expresién, la infraestructura, de las relaciones
de hecho del agente con su clientela, dato éste en el que la doctrina mercan-

ado personal-
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tilista se ha fijado iradicionalmente para detectar la existencia de organizacigy,

Al lado de la cartera del agente, tenemos la forma. (_le remuneracién,

El hecho de que la remunemcnfﬁn del agente, comisién, no dependa de
Jabor de promocién de seguros, sino de que el contrato de SEgUIos se firme
y el asegurado pague la prima correspondiente, tiene una slgmflcaqén €co-
némica y juridica esencial. “El agente ha de recibir una remuneracién que
en principio, depende no sélo de la perfeccién del contrato, sino dg Su eje.
cucién por el asegurado. Por eso, cuando al a§egurado no paga la prima con.
tratada, se produce la devoluciéon de la corqxsxén (extorno) si ha percibido
esta anticipadamente; la forma de remuneracu?n del agente nos pone de ma.
nifiesto, por un lado, que el comrato_de agf:r}cxa s Oneroso y'por otro, que el
agente soporta el riesgo de su propia actividad, en el sentido de que, por
regla general, no obtiene retribuciéon a su tr.aba]o si los. contratos que promue-
ve no llegan a ejecutarse, aunque hayan sido perfeccionados.

En el aspecto econdmico, esto tiene un doble efecto; por un lado, trans.
forma al agente en propio empresario, en el sentido de que soporta los riesgos
de su gestion. Por otro, motiva al agente de seguros de una forma absoluta-
mente poderosa. Esta motivacion es la causa fun.damental de la superior
eficacia de la mediacién de agentes en la produccién de seguros, y por lo
tanto, en la expansion del seguro en general, respecto a cualquier otra férmula
de comercializacién.

Si las aseguradoras tuvieran que sostener un personal empleado fijo, in-
cluido en sus néminas, los resultados econémicos de cada ejercicio no serfan
los mismos que teniendo organizada una red de buenos agentes profesionales.
Si el agente produce, gana dinero legitimamente y en proporcién al trabajo
realizado.

El empleado a sueldo fijo gana lo mismo, produzca o no, porque no puede
sentir el mismo estimulo. Al empleado le basta con cumplir la jornada de
trabajo, €l agente profesional en cambio, no tiene dfas ni horas inhabiles ni
para producir ni para administrar. El empleado ve con indiferencia los seguros
que se obtienen y los seguros que se pierden. El agente en su trabajo perma-
nente, no puede dejar perder seguros, sino que tiende, casi por instinto natural,
a la conservacién de su cartera porque es el sustento de su familia y es la
creacion de su patrimonio futuro.

Lo anterior pone de relieve tres hechos fundamentales:

1) La razén de ser del agente de seguros. Nadie como el agente tiene el
estimulo de la produccién, porque si no produce, no cobra y si produce, cobra
exaclamente en proporcién matemdtica a lo que produce.

2) Que la actividad preparatoria de la formalizacién de contratos de segu-
ros es a riesgo del agente, como empresario auténomo, ya que sélo tiene,
ingresos por las gestiones productivas, pero no por las improductivas. E.sto
motiva que el agente no pueda ver con indiferencia los seguros que sé P
den, de ahi su eficacia. .

3) Finalmente, que el agente al crear o formar una cartera, crea un patr-
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monio propiO futuro, que es auténomo vy separado del de la entidad ase-

radora. .

4) El interés propio del agente. La entidad, que cubre los riesgos, pretende
una compensacion de los mismos, de tal forma que los siniestros no superen
2 las primas. De ahi que la entidad busque riesgos de escasa peligrosid[;d o
de pequeiia dimensién que permitan la estabilidad de los resu
efecto de la ley de los grandes niimeros. Como el agente en cambio, es ajeno
al riesgo del seguro, técnicamente hablando (ya que su riesgo es m; hacer el
seguro), su interés puede no coincidir con el de la entidad. Cuanto més grandes
y peligrosos sean los riesgos, mds comisién producirdn y mayor serd el bene-
ficio del agente.

Un ejemplo de disparidad de interés, es lo ocurrido en Espaiia, como con-
secuencia de la congelaciéon de las tarifas del seguro de automév’iles, se han
producido frecuentes pérdﬁidas a las compaiifas de seguros. De ahi su resisten-
cda a la aceptacién de riesgos. Por el contrario, la demanda de SEguros es
mas fuerte que nunca, en el ramo de automéviles, de tal forma que los
agentes pueden obtener ingresos con mds facilidad en este ramo, pues
la demanda hace que no sea necesario un gran esfuerzo de gestién y per-
suasion.

Para redondear esta primera parte de la exposicién, es conveniente por
breve que sea, referirnos al

Itados por

IV. Contrato de agencia de seguros

Desde el punto de vista del campo mercantil, la relacién existente entre el
empresario de seguros y el agente, se califica como contrato de agencia. El
cual se puede definir como el acto por el que una persona se compromete
frente a un determinado asegurador mediante una remuneracién a realizar
para éste, la actividad de promover contratos de seguros y cuidar su conser-
vacion y eficacia de acuerdo con las condiciones que se establezca entre
las partes.

Sus principales caracteristicas son las siguientes:

1) Es un contrato bilateral en el que las partes son el agente y asegurador.

2) Oneroso, ya que la actividad realizada por el agente (produccién de se-
guros), ha de ser siempre remunerada.

3) La actividad del agente es la promocién de los contratos de seguros, su
conservacién y ejecucién y excepcionalmente su aceptacién.

En efecto la actividad del agente ha de ir dirigida a la produccién de segu-
105y a la conservacién de la cartera.

La ley espaiiola define la produccién de seguros con claridad meridiana al
;ﬁ:tafblecer'qu? “se entiende como tal, la actividad mercantil preparatoria de

ormalizacién de contratos de seguros entre personas fisicas o juridicas

]
‘E“
1
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y entidades aseguradoras autorizadas por el Ministerio de Hacienda, asf :
la asistencia posterior al asegurado”. . com
4) El contrato es consensual en cuanto se perfecciona por el mero consep.
timiento de las partes, si bien a efectos probatorios y de su contro] adminjs.
trativo ha de redactarse por escrito.
5) Hasta antes de la tltima reforma a la Ley General de Instituciones &
Seguros era exclusivamente mercantil, 'y ahora se contempla la posibilidad

de la existencia del agente empleado. .
Por lo que se refiere a la regulacién del contrato de agencia, tenemos ep

primer término: e

1) Ley General de Instituciones de Seguros y su reglamento.

9) Tomando como base que es mer.cantll, ha de tenerse en cuenta las reglas
generales sobre los contratos mercantiles que a su vez remiten a la aplicacién
de las normas del Derecho Comun.

3) Se trata principalmente de normas i.mperativa?' que lz.ls partes no pueden
alterar; el régimen establecido es esencialmente imperativo, en especial en
todo aquello que puede significar tutela en los_ derechos de los agentes, ya
que a pesar de la mercantilidad del contrato, estimamos que un fin claro del
legislador ha sido la proteccién del agente a quien se considera en el contrato,
la parte econdémicamente débil.

La ley ha impuesto el cardcter escrito del contrato. Esta exigencia no creemos
que transforme el contrato en forma, en el sentido de que sélo se considerara
perfeccionado, cuando se redacta por escrito.

Ademiss de los elementos y caracteristicas principales del contrato de agen-
cia, destacan otros aspectos derivados de la propia naturaleza del mismo y en
relacién a las obligaciones del agente.

A) La gestién de la cartera, esto es, el conjunto de actos referentes a la
ejecucién de los contratos de seguros en los que interviene el agente.

B) La conservacién de esa cartera, que implica un especial cuidado por parte
del agente, para evitar la extincién de los contratos de seguros. Pues como
deciamos, la actividad del agente se extiende mds alli de la promocién de
los contratos de seguros, pues ha de cuidar de ellos y procurar su renovacion.

C) La actividad del agente estd regulada, y requiere de autorizacién espe-
cial de la autoridad competente para su ejercicio profesional.

Esta nota de la profesionalidad es muy importante, pues de la capacidad
y preparacién del agente, depende en buena parte el futuro del desarrollo de
la actividad aseguradora. Tras la nota de la profesionalidad se esconden, a su
vez, caracterfsticas que nos acaban de colorear los perfiles del agente. Porque
la profesién del agente, en su aspecto econémico, tendiente a la colaboraab{l
con las campanas de seguros mediante la produccién de seguros, €s una actl-
vidad lucrativa ejercitada por el agente en nombre propio.

Como lo anuncié al principio de la plitica, en la segunda parte nos ocupd
remos de revisar el tema objeto de estudio desde el 4ngulo laboral.
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V. Aplicacio’n del Derecho Laboral
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Con motivo del desenvolvimiento que durante el
mentado la materia laboral en la busqueda por tutelar las relaci

atronales, se han producido cambios importantes I ol
patron: ‘ 1 en las legislaciones de la
mayorfa de los paises y los tratadistas se han separado en dos corrie i
rentes, una que sostiene la necesidad de que el Derecho Laboral l:tes e
uenta contratos que tradicionalmente fueron considerados mercantiI: .
lo de esta forma responderia plenamente a la solucién de las necess"dplc;es

problemas que reFlama la época actual, y la postura que sostiene la necest
dad de la existencia de relaciones entre eémpresa y personas natural 4
deben estar al margen del Derecho Laboral, para que produzcan los :s (llue
dos deseados, aun cuando pudieran encontrarse en la frontera entre a;bt:'
campos. i

En nuestro pais desde hace més de treinta afios, la Suprema Corte de Ju
tica de la Naci6n, reconocido que los conceptos de comisién mercantil y
agente comercio habfan sufrido una transformacién fundamental pues si ey
el siglo pasado y en los primeros afos de éste los comisionados s,e asimilaban
a los llamados profesionales liberales, en el curso de los tltimos afios nacig
una snuaclf'm nueva, consistente en que algunas personas se dedican de ma-
nera exclusiva o principal, sujetas a instrucciones o menos precisas, a la venta
de productos o efectos de comercio por cuenta de alguna empr:esa estable-
ciendo en jurisprudencia firme que: ,

“La comisién mercantil tiene una marcada diferencia con el contrato de
trabajo, pues en tanto que aquélla se manifiesta en un acto o en una serie
de actos, que s6lo accidentalmente crean dependencia entre comitente y co-
misionista, que duran sélo el tiempo necesario para la ejecucién de esos
actos, en el contrato de trabajo esa dependencia es permanente, su duracién
¢ indefinida o por tiempo determinado, pero independientem,ente el nece-
sario para realizar el acto materia del contrato, siendo la caracteristica esencial
de este ultimo contrato la dependencia econémica que existe entre la empresa
y el trabajador. 'Dc modo que si el comisionista sélo puede ocuparse de los
asuntos del comitente, sin poder précticamente ocuparse de otros, se encuen-
;lr: ue: Cl(l)lrll:[lrasluwcxon ¥y c-le,f'Jendencia que da a su contrato las caracteristicas

o de trabajo”.
gi(‘[:(l)nle](:;di;:;;\es el pipye_ctf) de la Nueva Ley del Trabajo, en 1968 se reco-
St s (mrz pummpl(:; soste{lxdos por la Jt_xrlsprudenaa,.agregando un
iy enI s 21 e p{)le. ad cons.xderarse que existe una relac1(.>n de trabajo,

o 1 antigo i tra.L alja or ejecute personalmeqte el tra.baJo.

I ol i encapltu(; de la Ley Sobre Trabajos Especxal.es, fue adicio-
v, stu art C}xlo 285, que los agentes de comercio, de seguros,
kit tra;Ja.ndes, propagandistas o impulsores de ventas y otros
servicios, éuan(lo ? u):.lJa _or.t:is de la empresa o empresas a las que prestan sus
Bhsdnet o activi a'd_sea permanente, salvo que no ejecuten perso-
4J0 0 que unicamente intervengan en operaciones aisladas.

presente siglo ha experi-




1 : .
De dich bajador, es decir, como sujeto del Derecho Laborg]:

agente de seguros como (ra

agente preste sus servicios a una O varias empresas.
“5

1) Que el
ividad sea permanente.

2) Que su actt :
3) Que ejecute personalmente el trabajo. ;
4) Que no solo intervenga en Operaciones aisladas, o sea que, las opera.

ciones que realice sean multiples o masivas, y en consecuencia, que realice

actividad profesionalmeme‘ :

Ahora bien, siendo estas notas fundamentales en una relacién de trabajo,

no son las unicas que se aplican al caso de los agentes de seguros, ya que

otras disposiciones de lJa misma Ley, exigen, ad.efnés, la suborc.lmacién del
el quinto requisito que se aplicara al cso

trabajador al patrén; lo que seria : -
de los agentes de seguros, pard ser considerados como sujetos de nuestro

Derecho del Trabajo. i ‘ q
¢simo, exigen la subordinacién como el

En efecto, los articulos octavo y Vig
elemento esencial para definir al trabajador, asi como a la relacién y al con-

trato de trabajo.

su

1IL. Andlisis de los requisitos del Articulo 285
1) Que el agente de seguros preste sus servicios en una o varias empresas.

ecie de agente de comercio, que a su vez
dos auxiliares del comercio, también deno-
al y extranjera, auxiliares auténomos,
del comerciante o auxiliares

El agente de seguros es una esp
constituye la categoria de los llama
minados en la doctrina mercantil, nacion
esta categoria se distingue de la de los auxiliares

dependiente.
El criterio mis claro de distincion entre los auxiliares dependientes y los

independientes, es que aquéllos, como su nombre indica, dependen de un co-
merciante o empresario, en cuanto que le estdn subordinados, reciben érdenes
de él. le deben obediencia, y trabajan en la negociacién o empresa del comer-
ciante; de ahi que se les designe auxiliares del o de un comerciante.

Los auxiliares independientes o auténomos en cambio, son aquellos que no
dependen de ningtn comerciante o empresario, sino que realizan una .actiw-
dad independiente, con medios propios frecuentemente y con su propia em-
presa, sin subordinacién jerdrquica o técnica de ningtin género, respecto d
ningin otro empresario, por lo que no se habla de auxiliares del comerciarfl&
sino en forma mas amplia y general, de auxiliares de la actividad comercial
auxiliares del comercio.

De las consideraciones anteriores, se desprende que, €
seguros, si no se desvirtia no se confunde su caracter,
uno o varios empresarios (a una o varias empresas, cOmo

n rigor, el agenté de
no presta servicios 2
dice el Articulo 289

EL AGENTE DE SEGUROS .
1
de la Ley Federal del Trabajo), en el sentido de formar -
sas, COMO trabajador, como funcionario o como empleadg- sin € estas empre-
servicios al mercado, a la clientela, y al comercio en ge.néral 0 que fl ofrece
otros empresarios, de manera semejante a como lo efecttian (ftmo i
nistas, como los abogados, los contadores, etc. El agente se vi rcis profesio-
de contratos mercantiles de agencia con una o varias empresas ‘l:;Iu a a través
yentas (agentes de ventas), seguros (agentes de seguros) contr(ateo segurog): e
de transportes (agentes de turismo y de viajes), venta . A At s de viajes
tculos publicos (agentes de espectdculos), etc. os de espec-
Ademis, la actividad que realiza el agente puede ejercerla dentro d
nizacion de una empresa que €l establezca como lo prevé el Aritélp 'IIa e
dén X del Cédigo de Comercio, y entonces se trata de un cO:Il,O /5 frac-
empresari_o, y no fie un.trabajador asalariado; o bien, dicha actividade rlc;ante y
realizar sin organizar ni mantener su propia empresa, y tat e ‘e “ent puede
como veremos, el verdadero agente de seguros es un trabajador gy

2) Que la actividad del agente sea permanente.

La.amvidad de'un agente de seguros, como la de cualquier auxiliar de co-
mercio no €s continua, o sea, permanente, en un sentido temporal o cronolé-
gico, ya que las 'actlwdades que realiza no son constantes, fijas o estables
nunca es.té el sujeto a horarios fijos ni a tareas ordinarias o extraordinari'asy'
en cambio, sf es permanente, desde un punto de vista técnico o funcional :;
que su r;laa()n contract.ual con la aseguradora, su profesiéﬁ de agente )")ia
;):g?;;;;::zﬂs ny exlplota‘cu‘m de su agencia .de seguros, suponen e imponen

e ‘ y ejecucién de actos especializados, profesionales, es decir, de
gxl:nt::aelsaa;:r)lsn ;'nzzrcxit:aézssier:lel]apées, que se suceden en el tiemBo, lo que
Bhahle e u relacion. Como en el caso del comerciante indi-
‘dual, que no es la ejecucién de un acto aislado lo que le da tal cardcter
sinoel ejercicio reiterado del comercio; en el agente no es la oferta o 1:;
Egl:?raaén de un contrato aislado, por muy importante que sea, lo que le
dénvle(;;e‘gr:i jsge(?eteeﬁe seguros, sino la celebracién, o.posibilidad de celebra-

oD deg os.éen un lapso determinado o indeterminado.
il serl t'rabajador e]‘ager-]te, ni su relacién con la empresa
o en(can ;re ac1én.de.trabajo, si se Ie. contratara para una opera-
i lrabajad(;r o tral 10, serfa indiferente para atribuirle o negarle el cardcter
e P it sunsll'tonedaq .de su contrato, es decir, que el que se celebrard
e COl)ll‘a‘tos y pliz, provisionalmente, a otro agente, o para ofrecer cierto
P el Camet seguros con motivo de alguna circunstancia especial o
5 e «lc l;er.rllo permanente o .evemual, no tendrfa por qué ex-
eV e ta oral de l.a.relaaén, si ello lo fuera en atencién a otras
agene de seguron nl uyen requisitos esenciales (y que en el caso tipico del
Cuar ] traiy o existen, como es la subordinacién y la obligacién de eje-

personalmente).
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3. Que se ejecute personalmente el trabajo

El ejercicio pcrsonal, indelegable, de! servicio, es duna nota esencial dg|
contrato de trabajo; y asi como el trabajador que vende su fuerza de trabajo
y que asume una obligacién dg l}acer. no se le puede obligar a prestar ¢
servicio en el caso de incumplimiento de su cont_rato .de trabajo, _tampoco
al patrén se le puede.obligar a que otra persona, inclusive mas hébil o mys
capaz, preste el servicio en lugar del obligado. i

En el caso de los agentes de seguros sucede_ lo contrario de lo que ocurre
respecto al trabajador y el c.ontrz.xto de trabajo, pues el contrato de agente
permite, y en muchos casos implica (v.gr. contratos con agentes que tengan
constituidos o que constituyan empresas o agenaas_) la delegac{(m; Y atn mis,
la relacién con los agentes de seguros en la actualidad, ¥ la hipétesis legal en
nuestro sistema juridico respecto al contrato de. agencia es cabal.mente, una
relacién no personal, en cuanto no se requiere ni s precisa de‘la Intervencién
directa e insustituible del agente, sino que éste puede intervenir d1rec'tameme,
o bien, como es usual, por conducto del personal que le estd subordinado, el
cual es totalmente ajena a las empresas aseguradas.’ .

Por lo que toca a los agentes de seguros que actuan sin contar con empre-
sas de agencia, sino que lo hacen individualmente, en escal:.i reducida, cabe
preguntarse: sexiste esta notade ejecuciéon personal de trabajo? La respuesta
paréce que tendria que ser afirmativa, dado que por no contar con la orga-
nizacion de una empresa propia, no tiene el agente de qulén. echar mano
para visitar y tratar con la clientela, lo que tendrd que hacer el mismo. Empero,
la teoria y la realidad son otras, porque en efecto, como ya dijimos, el con-
trato de agencia no prohibe sino que al contrario, implica que el agente indi-
vidual delegue o pueda delegar su encargo y como dice el maestro Jorge
Barrera Graf que se valga de otras personas, generalmente de. otro u otros
agentes amigos y colegas suyos que como €l actian en form.a 1.nfiw1fiual (se
forma entre ellos una especie de cofradia en que rige el principio “hoy por
ti, mafiana por mi); y en la vida real esto es muy frecuente. La po§1b111dad
y la frecuencia teérica con que en la prictica se acude a la delegaaér‘x, nos
permite concluir que tampoco el agente de seguros individual que actia sin
empresa o agencia, sea sujeto del derecho laboral.

1) Que los actos o contratos que ejecute el agente no sean aislados u oc

sionales. )

I.a actividad de un agente de seguros, auxiliar del comercio, consiste pre
cisamente, en que preste su auxilio de manera estable y continua, y que un
contrato de agencia cualquiera se celebra, no para la ejecucién de un com
trato singular o aislado, ni respecto a una actividad esporddica u ocasional,
sino por su ejecucién constante, frecuente reiterada y masiva de aquellos actos
que fijan el objeto o la finalidad del contrato. ‘

El agente de seguros, consecuentemente, siempre cumple esta nota que exige
el Articulo 285 de la Ley Federal del Trabajo, de tal manera que si una
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ersona fuera contratada para ofr?cer o celebrar un contrato aislado’ de sepu-
ros, no serfa agente de seguros, sino un intermediario o comerciante ene%:s
rminos de los Articulos 57 y 278 del Codigo de Gomercio :

Es importante indicar ahora, que cuando el Articulo 985 de la Ley Fede
ral del Trabajo incluye dentro de la enumeracién que contiene a los); entes:
de comercio y @ los de seguros, confunde las funciones y la naturalesa d
éstos con la de otros auxiliares dependientes que la misma norma indicae
o sea, los agentes vendedo.res, los agentes viajeros, los propagandistas e im:
pulsores. Todos estos efectivamente dependen del comerciante, prestan servi-
cios para una o varias empresas, efectdan el trabajo personal e indelegable-
mente,daunque nunca, tampoco sean contratados para operaciones ocasionales
o aisladas.

5) Que haya una subordinacién del agente de se

guros con la empresa ase-
guradora

En el contrato de agencia, y respecto al tipico agente de SEgUros, no existe
esta nota de la. subordinacién que, para todos los contratos de trabajo y para
cualguier relacion Iab'oral, exigen los Articulos 8 y 20 de Ia Ley Federal del
Trabajo, y que constituye una caracteristica esencial en la Nueva Ley.

No existe, en efecto, en las relaciones entre la empresa y el agente, la po-
testad juridica de dirigir o de fiscalizar el trabajo del agente de darle ins-
trucciones y de hacerle saber cuando asi convenga a los intereses de la empresa;
no existe relacién juridica alguna, que otorgue teérica o préicticamente, real
o virtualmente facultades al primero para dar 6rdenes al segundo, respecto
al ejercicio de sus actividades y a la oferta o celebracién de algin o algu-
nos de los contratos de seguro; ni siquiera para vigilar su actuacién; tampoco
est el agente sometido al principal, ni controlado por éste o vinculado con
la empresa, por un deber de obediencia, cuya violacién o incumplimiento
diera ocasién a la rescisién del contrato, sin responsabilidad del supuesto pa-
tron. En ningiin caso el agente tiene obligacién de acudir a la compaiifa para
solicitar o seguir instrucciones, gestiones u érdenes de ésta, ni en caso alguno
la compaiifa da dichas instrucciones, gestiones u o6rdenes a sus agentes; ni
tampoco, el agente estd obligado a “vender” un minimo de seguros.

Por otra parte, en los contratos de agencia no se estipula pacto alguno de
0 competencia con otros agentes, sino que entre ellos existe y rige el prin-
capio (_ie la libre competencia, sin que la empresa ponga o pretenda poner
‘ortapisas o limitaciones a tal principio; en efecto, es licito y usual que un
agente trate con clientes de otro, ofreciéndole nuevas polizas, que en caso
de obtenerlas dan ocasién al agente de recibir la comisién estipulada con la

tmpresa y autorizada por la Secretaria de Hcienda, sobre las primas que el
asegurado pague.

Cuando el trabajo del agente se realiza a través de una empresa de agen-

cia i : e :
valeP;"P'a, es decir, cuando para el ejercicio de sus funciones como agente se
€ Su negociacién, o sea, de acuerdo con las definiciones que de la em-
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presa dan la ley, la doctrina y la jurﬁi:sprudenﬁ:i cutgiao base vale de la organi.
sacion de los factores de la pl'OdUCUé'} (Cf‘Pl Y JO) para ofrecer gyg
servicios al mercado la falta de subordl-nacn()n (como también la ausencia i
la nota de ejecucion personal del trabajo) es mas pate.me y clar'fx que cuandg
el agente de seguros no tiene una empresa establecida; en dicho caso, en
realidad, la relacién existe entre dos empresas, la. de agencia y la de seguros,
El agente utiliza todos los medios de organizacién, y entre ellos, principal.
mente, a sus empleados y trabajadores, para ofrecer los contratos de seguros
a su clientela. ) .

En conclusién, la funcién del agente de seguros es una exigencia de nues.
tra ¢poca pues su actividad es uno de los gspegtos fundamentales en el proceso
de la produccién de seguros. Pero la aplicacién del Articulo 285 .de la Ley
del Trabajo no debe llevar al extremo de. que basta la _denommacién de
agente de seguro, para hallarnos en presencia de una relacién dt.: naturaleza
laboral, sino que serd preciso, segifn se dc:sprer}de del precepto atado,‘ de la
exposicién de motivos de la iniciativa Presndenaal y de la ]unf;prudencxa, que
se satisfagan los requisitos de la relacién o contrato de trz}ba)o, tal como se
encuentran en los articulos 20 y 21 de la ley de la materia, pues la legisla-
ci6n del trabajo solamente se aplica al trabz?jo subord.mado. Por lo tanto, si
se comprueba que una prestacién de servicios no satisface los requisitos de
servicio personal y de subordinacién, la legislaciéon del trabajo no tendrd
aplicacién. legf)

Fl decreto de reformas a la Ley General de Instituciones de Seguros que
entr6 en vigor a principios del presente afio, concretamente el dia 7 de
enero de 1981 no sélo es una buena ley que vino a establecer las bases para
la solucién de los problemas genéricos que aquejan al sector asegurador,. sino
que sus redactores supieron hallar una respuesta al problema de los inter-
mediarios, mediante el reconocimiento de tres categorfas distintas:

I. El agente de seguros persona juridica.
II. El agente de seguros persona natural independiente ligada a la com-
pafifa por un contrato de agencia.
III. Fl agente de seguros persona natural subordinada a la compaiifa me-
diante un contrato de trabajo.

Correspondera al Reglamento de Agentes que en fecha proxima se publicard
el sefialar los requisitos, registros y control para el funcionamiento y opera-
cién de los agentes de seguros. .

A manera de complemento de lo anteriormente expuesto, resulta convenien-
te hacer una referencia muy general sobre la situacion del merca.do de segu-
ros en México, que nos permita reforzar las conclusiones del trabajo.

De acuerdo con una investigacién realizada por la Comisién Nacional l?an-
caria y de Seguros, reperida a un periodo de 15 afios, los seguros medidos
en términos de primas encierran un promedio anual del 149,, mientras que
el producto interno bruto, aument6 en igual plazo un 13.6% por lo que €n
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estas condiciones, puede afirmarse que durante ese
sieron ninguna penetracién real. .

Comparando esta falta de penetracién real de las compaiifas de seguros con
la actividad ban_carla, se observa que mientras la participacién de los pasivos
en ¢l producto interno bruto se increment6 en el periodo 6072 en 11997 a
misma participacion, en términos de primas, representé un aumento déo’tan
solo el 11‘70'

Con base en un estudio realizado por la compaiifa suiza de reaseguros en
1971, se hacen algunas comparaciones de primas con producto interno en
otros paises, no solflmente altamente industrializados como E.U,, sino también
paises que tienen igual o menos desarrrollo econémico relativo al nuestro.

plazo los seguros no tu-

Asi tenemos que en

E.U, es del 6.99,
Argentina del 2.39,
Espaiia del 2.29
Pert del 1.89,
Venezuela del 1.69,
Brasil del 1%
Mientras que en
México es solo del 0.89;,

Con la finalidad de obtener un resultado practico sobre todo lo expuesto, a
continuacién me permito proponer a ustedes las siguientes conclusiones:

Primera—Somos responsables y debemos luchar por una sana interpretacién
del Art{cylo 285 de la Ley Federal del Trabajo, para que no quede ésta en
un negativo y simple ejercicio letrista que nos oculte o falsifique la realidad,
sino antes bien, que la busque y analice para fundar en ella, en la exposicién
de motivos de la iniciativa presidencial y en la jurisprudencia, una aplicacién
Justa de tan importante precepto juridico.

Segunda—Es imprescindible para la Industria del Seguro contar con la
claboracion de agentes profesionales que presten sus servicios de manera
independiente, conservando su mnaturaleza mercantil, sin que lo mismo esté
en contraposicién a los altos fines que persigue el Derecho Laboral, siem-
Pr€ que se pueda mostrar que su actividad no satisface los requisitos de
srvicio personal y de subordinacién.

Tercera—La Ley General de Instituciones de Seguros al reconocer expre-
samente la figura del agente de seguros empleado, ligado a la compaiifa de
::guros empleado, ligado a la compaiifa de seguros por un contrato de tra-
lr?t(:m(ii: respuesta a lq necesidad de que las compaiifas de seguros den el

nto correspondiente a todos aquellos casos en que de acuerdo con




LIC. SALVADOR AZANz\
176

L . .
De(r:echo uLZmnecesida des de proteccién abarcan aspectos tan diversos que
uarta.—

stema uniforme, por lo que no parece razonable

Sis

uede pensar en un *
?’9 Selps misnll)as condiciones al vendedor de un seguro para un gran riesgo
1jar Ia

: ial. que al vendedor de seguros de vida de. puerta en puerta; o biep,

industria “(,} los que hay una gran demanda y bien pqdrfan venderse en g

e o g fif te a seguros que requieren una gran labor
: mpaiifas, frente g

mostrador de las co

o oo Para mejorar la imagen del seguro e impulsar su desarrollo, es
nta.— - : ooy

. ble elevar el nivel profesional de los agentes, y vigilar que sus fun.

lr'ld“penmlleven a cabo de acuerdo con el nuevo marco juridico establecido,

ciones se

ACCIONES DERIVADAS DEL INCUMPLIMIENTO DE DISPOSICIONES
LEGALES Y ESTATUTARIAS QUE RIGEN A LAS SOCIEDADES
ANONIMAS

JosE BECERRA BAuTisTA

La Ley General de Sociedades Mercantiles contiene disposiciones que nor-
man actividades cuyo incumplimiento, en algunos casos, sanciona expresa-
mente con la nulidad y en otras debe ser el intérprete quien determine si ese
incumplimiento 'produce la nulidad o simplemente la ineficacia de los actos
juridicos respectivos.

Desde el punto de vista procesal, la propia ley distingue entre la nulidad
v la accién de oposicion que pueden hacer valer algunos de los socios, que-
dando sin resolver cudndo tienen legitimacién activa terceros que pueden
resultar afectados por el incumplimiento de los poderes-deberes que la ley
establece y que no son acatados por quienes los deben realizar.

De las sociedades tipicamente familiares o entre amigos que antes opera-
ban, se ha pasado a la existencia de verdaderas sociedades anénimas ya que
existen accionistas reales que adquieren sus acciones en la bolsa de valores
o las suscriben por aumento de capital que no suscriben los socios dentro
de los plazos estatutarios.

La falta de precision respecto a la legitimacién activa e inclusive respecto
a quién debe serle demandada la nulidad de actos viciados obliga, desde un
punto tedrico, a estudiar el alcance de las nulidades expresas y de las nuli-
dades que derivan del precepto del Cédigo Civil segiin el cual “los actos
¢jecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de interés ptblico serdn
nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo contrario”.

Rodriguez y Rodriguez, al explicar los derechos de los socios en la legisla-
dén mexicana distingue los derechos patrimoniales de los derechos de con-
secucion,

Entiende por derechos patrimoniales los de contenido econémico en interés
particular del socio que se ejercen frente a la sociedad, como la participacién
en los resultados patrimoniales que se obtengan y los subdivide en derechos
Patrimoniales y accesorios.

A los primeros corresponden la participacién en los beneficios y en la
@ota de liquidacién y a los segundos la transmisién de la calidad de socio,
:‘_ﬂ thgncién de documentos que acrediten la calidad de socio y la aportacién
Imitada.

Los derechos de consecucién pueden ser administrativos, como la partici-
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las asambleas y el nombramiento de administradores y represen.
igilancia como son el de informacién, denuncia
de vigilancia, aprobacién del balance, gestién ge

pacion en
tantes y los derechos de v
nombramiento de 6rganos

administradores y comisarios.! ‘ . .
Enunciados los derechos de los socios respecto a la sociedad conviene deter.

minar el alcance de las obligaciones que la sociedad mism.a Y sus OGrganos
tienen derivadas de las mormas jun’dica_s que regulan su existencia y funciop.
namiento y de las restricciones que le imponen lo§ d'erechos de terceros,

En otras palabras, las normas que regulan el nacimiento y operacién de las
sociedades anénimas son de cardcter privado, modnfxca!)les en forma discrecio.
nal por voluntad de los socios O son normas imperativas de tal manera que
los estatutos sélo pueden regular supuestos no considerados expresamente por
la ley. )

};‘doc[rinn comtnmente aceptada que Jas normas estatutarias en tanto
son validas en cuanto son permitidas por la ley por lo que el citado autor
n el derecho mexicano las “normas en materia de sociedades
imperativo, menos cuando expresamente se auto-
atutos con toda libertad o dentro de los limites

afirma que e
anénimas son de cardcter
riza modificacién por los est

quc la ley permite”? .
Sentadas estas premisas puede concluirse que el régimen legal de las socie-

dades anénimas es mixto: de derecho publico, en cuanto imperativamente
determina condiciones de existencia y funcionamiento de tal manera que las
normas respectivas deben ser acatadas y de derecho privado en cuanto exis-
ten 4reas que quedan reservadas a la libre voluntad de los socios.?

Lo anterior reduce el campo de investigacién sobre la nulidad de los actos
juridicos que pueden realizar la sociedad misma o sus 6rganos.

Fn efecto. serdn nulos los actos cuyo cumplimiento es de tal naturaleza que
al no realizarse en los términos de la ley se declaran nulos.

Sirvan de ejemplo los siguientes: No producirin ningun efecto legal las
estipulaciones que excluyen a uno o mds socios de la participacién de 'la§ ga-
nancias (art. 17); son nulos de pleno derecho de acuerdos de los administra-
dores o de las juntas de socios y asambleas que no separan de las utilidades
netas de toda sociedad el 5 por ciento como minimo, para formar el fondo
de reserva, hasta que importe la quinta parte del capital social (art. 21y 2(?):
las asambleas generales de accionistas deben reunirse en el domicilio social
y sin este requisito seran nulas salvo caso fortuito o de fuerza mayor (art
179); toda resolucién tomada por la asamblea sin que haya convocatoria para
las asambleas por medio de publicacién de aviso en el periédico oficial de Ia
entidad del domicilio de la sociedad, o en uno de los periédicos de mayor
circulacién en dicho domicilio con la anticipacién que fijen los estatutos, 0
en su defecto, quince dias antes de la fecha sefalada para la reunién y cuando
la convocatoria no contenga la orden del dfa y sea firmada por quien la haga,

1 Rodriguez y Rodriguez, Joaquin, Tratado de Sociedades Mercantiles, tomo I, p. 9%
2 Op. cit., tomo I, p. 416.
3 Ibidem.
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dicha resolucion serd nula (art. 188 y 186 y 187). .
evraordinaria solo serin vdlidas cuando se ycelebzzmlazo:s almbleas SREDEL 1y
f eapital social y mayortas de votos que sefialan as representaciones

sera nula la resolucién cuando una asamblea aprll?esb:rtltsm_os 189, 190 y 191;
relieren los arts. 166 en su frecién IV y 172 en su enunciadmformes a que se
ponsabilida(.i de administradores y comisarios cuando no se p e L e
requerida sin el voto dgl administrador o del comisario ate Cagns. | ayoEa
todo convenio que .restrmja la libertad del voto de Jos a (,art-_ 197); es nulo

En el Diario Oficial de la Federacién de 23 de enero dec‘l:lS)OBIllmtas ——
entre otros. el art. ]72 que establece la obligacién de las soc . s; reform;.iron,
bajo la responsabilidad de sus administradores de presenta i
aamblea de accionistas, un informe que incluya los Orn';eanua]mente a la
precepto establece. A la informacién anterior debe agfe & norles_ que dicho
comisario que detalla la fraccion IV del articulo 166 Digh e o
orden esablecen: ' 0S preceptos en su

Articulo 172. Las sociedades anénimas, ba
ministradores, presentardn a la Asamblea de
forme que incluya por lo menos:

A) Ux_1.informe de los administradores sobre la marcha
el ejercicio, asi como sobre las politicas seguidas por los
en su caso, sobre los principiales proyectos existentes.

B) Un informe en que se declaren y expliquen las principales politicas y

criterios contables y de informacién i
rios . seguidos en la i i
e preparacién de la infor-

C) Un estado que muestre la situacién financiera
de cierre del ejercicio.

D) Un estado que muestre, debidamente
sultados de la sociedad durante el ejercicio.

E) Un estado que i "

) Un estz muestre la cambios en i i i i

pcge la situacién financiera durante
F) U-n estc.io que muestre los cambios en las
trimonio social, acaecidos durante el ejercicio.

G) Las notas :
que sean necesarias para complet ;
G ar o aclarar la i
que suministren los estados anteriores, informacién

Ala informaci i i
Se;eﬁere b fra?c(is:’:na;l\t/el:iglr :iﬁz;lgjggz;g{g . el informe de los comisarios a que
I ‘;‘tklzixgzdilrﬁﬁz.msu(;rllmfacultades y obligaciones de los comisarios:

. informe respocts aenlte ala . (;\samble‘a- Ge{xeral Ordinaria de Accionistas
macién. presentada. oor a] \(r:eram_ad, suf1cxe1_1c§a y 'razonabilidad de la infor-
P T l?n[oe c()!nse]o de Administracién a la propia Asamblea
A) La opinién gl rme _eberé mcl}ur, por lo. menos:
i - (;:Somlsar]lo sol_)re si las politicas y criterios contables y
& comideraidn o oo liaor a .soc1edaq son adecuados y suficientes tomando
B) La e a8 nstancias parnc.ulares de la sociedad.

el Comisario sobre si esas politicas y criterios han sido

Jo la responsabilidad de sus ad-
Accionistas, anualmente, un in-

de la sociedad en
administradores vy,

de la sociedad a la fecha

explicados y clasificados, los re-

partidas que integran el pa-
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aplicados consistentemente en la informacion presentada por los adminjs.

radores. ] . . .
- C) La opinién del Comisario sobre si, como consecuencia de lo anterior, ],

informacion presentada por los administradores refleja en forma veraz y gy
ciente la situacion financiera y los resultados de la socxefiad_ .
Mantilla Molina ensefia: “Es sumamente confuso el régimen establecido por
§ & .
la Ley General de Sociedades Mercantiles para el caso de que las asambleas
) 4 . l"
hayan contravenido algin precepto legal o estatutario. % o
Vizquez del Mercado, Oscar, por su parte concluyp que “la dificultad para
determinar cuindo estamos frente a un aso de nulidad y §uénd9 a un caso
de anulabilidad, estriba en no conocer cudles sean los requisitos, sino en saber
cusndo un requisito falta o cuando estd V}(lzlado. .
No seria posible hacer una enumeracion casufstica, tomando como base
c'uAla uno de los requisitos necesarios en la formacion de la deliberacién, para

determinar cudndo éstos podrian faltar o estar viciados se correrfa el riesgo

: ipotesis.
de anular, mas de una hipo \ .
“Por esta razon, en cada caso particular, y segin se presente éste, deberd

hd;iillzts ::u:rlilzd::g;:opiniones permiten entrar al analisis de las nulidades en

ma casuistica. 1 :
fOlLrZJS;;)Sruclri];C Corte de Justicia de la Nacién ha sosttf:mdo“ que las diferen-
cias entre nulidad e inexistencia son meramente teérl.cas porque el'trata-
miento que el propio Cédigo (ci'vil) da a !as inexistencias es el de nulidades,
segin puede verse en las situaciones previstas por los art. 1427, 1433, 1439
v 1896 en relacién con el 2950 fraccion 111, articulos 2042, ‘2270 y 2779, en
las que tedricamente, se trata de inexistencias por falta de o’b]eto, no obstante,
el Codigo las trata como nulidades y en los casos de los aruc.ulos. 1802, 2182 y
2183 en los que, la falta de consentimiento originaria la inexistencia, pero
también el Cédigo las trata como nulidades”.® “

Como este criterio puede aplicarse también en materia m§rcant11 debe des-
cartarse la inexistencia para efectos practicos y sélo advertir que son nu]'as
las asambleas que se celebren, por regla general (salvo las totalitarias segun
el articulo 188) sin previa convocatoria que contenga la orden del dia, sin
que esa convocatoria esté firmada por quien la haga, sin_que se PUbh?)lllF
en el periédico respectivo y sin que medie el plazo respectivo entre las publi-
caciones y la celebracion de la asamblea.

Ser4 nula la asamblea que se celebre fuera del domicilio social vy cuanfio
los asistentes no reiman el quérum necesario para satisfacer los porcentajes
que se fijan en la ley. ; .

También serd nula la asamblea cuando no asista el comisario en cumpli-
miento del deber que le impone la ley.

4 Mantilla Molina, Roberto, Derecho Mercantil, niimero 549.

5 Vésquez del Mercado, Oscar, Asambleas de Sociedades Anénimas, p. 209. . sl

6 Jurisprudencia 1917-1975. Apéndice al Seminario Judicial de la Federacién, Tercera 5t
Jurisprudencia definida nimero 251.
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En el supuesto que la asamblea se retina cum
ue permiten considerarla legalmente constitui
resoluciones tomadas pueden ser nulas.

Desde luego cuando las votaciones no retnan los
dén que fija la ley o la establecida por los estatutos.

En algunas escrituras sociales se estipulan porcentajes mayores a los que
fija la ley, tanto para los a.cuerdos del consejo como para los acuerdos de
ssambleas ordinarias. Esto tiende a proteger a las minorias exigiendo que
estén representados el 60‘79 o el 75%, del capital social en asuntos en que la
simple mayoria serfa suficiente para que fueran validos los acuerdos res.
pectivos. ) "

En estos casos la minoria siempre tendrd derecho a intervenir y un acuer-
do que se tomara sin ese porcentaje serfa nulo.

También sera nula cuando un acuerdo de la asamblea desconozca las obli-
gaciones que la ley le impone para formar las reservas legales o cuando
excluye de la participacién de beneficios a los socios.

Serfa tambi¢n nula la asamblea ordinaria anual en la que no se presentara
el financiero por parte del Consejo de Administracién y el informe del comi-
sario, toda vez que la necesidad de presentar esos documentos es de cardcter
imperativo en los términos de la reforma a los articulos respectivos de la
Ley de Sociedades Mercantiles, publicada en el Diario Oficial del 23 de enero
de 1981.

Lo anterior confirma el texto reformado del art. 19 que dice: “La distribu-
cion de utilidades s6lo podrd hacerse después de que hayan sido debidamente
aprobados por la asamblea de socios o accionistas los estados financieros que
las arrojen. Tampoco podrd hacerse distribucién de utilidades mientras no
hayan sido restituidas o absorbidas mediante aplicacién de otras partidas del
patrimonio, las pérdidas sufridas en uno o varios ejercicios anteriores, o haya
sido reducido el capital social. Cualquiera estipulacién en contrario no pro-
ducird efecto legal y tanto la sociedad como sus acreedores podrén repetir
por los anticipos o reparticiones de utilidades hechas en contravencién de
este articulo, contra las personas que las hayan recibido o exigir su reembolso
a los administradores que las hayan pagado, siendo unas y otros mancomu-
nada y solidariamente responsables de dichos anticipos y reparticiones.”

_Este precepto, al establecer imperativamente la aprobacién de los estados
financieros implicitamente requiere el informe del comisario todo lo cual
mplica la necesidad de acatar las nuevas disposiciones legales bajo pena de
nulidad,

Lo anterior con independencia de las acciones que le conceden a la socie-
dad misma y a los acreedores contra quienes hubieran resultado beneficiados
con el reparto de utilidades hechas en contravencién de dicho articulo.

Puede suceder que las asambleas traten asuntos opinables es decir en los
cuales exista libertad para que los socios expresen sus criterios y voten de
dcuerdo con sus conveniencias.

En estos casos, los acuerdos serfan validos siempre que la votacién resultara

pliendo todas las disposiciones
da, debe analizarse cuando las

porcentajes de aproba-
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del numero que requirieran la ley o los estatutos y esas resoluciones, por
haber sido legalmente adoptadas, serian oblxgatona.s para los ausentes ¢ disi-
dentes, “salvo el derecho de oposicién en los términos de esta ley”, Segiin ¢]
art. 200. - p :

El principio mayoritario que impera es bésxco. en la vida de toda sociedag
anénima porque de lo contrario no podria funcnona_r.

El derecho de oposicién estd en el art.'201 que dice: .

“Los accionistas que representen el treinta y tres por ciento del capital 0.
cial, podrin oponerse judicialmente a lz_ls Fesolumones' fle las Asambleas Ge.
nerales, siempre que se satisfagan los siguientes requisitos:

I. Que la demanda se presente dentro de los quince dias siguientes a |5
fecha de la clausura de la Asamblea;

II. Que los reclamantes no hayan concurrido a la Asamblea o hayan dado
su voto en contra de la resolucion, y

III. Que la demanda sefiale la cldusula del contrato social o el precepto
legal infringido y el concepto de la violacién.

No podri formularse oposicion judicial contra las resoluciones relativas a
la responsabilidad de los Administradores o de los Comisarios.”

Los autores mexicanos, al comentar este precepto, estin de acuerdo en con-
siderar que la exigencia de mencionar la cldusula del contrato social o el pre-
cepto legal infringido asi como el concepto de violacién crea la duda respecto
a la naturaleza de la violacién: si afecta a un precepto o cldusula cuyo incum-
plimiento trae como consecuencia la nulidad o de la asamblea o de una reso-
lucién concreta. No se justifica limitar el derecho de oposicién al requisito
de que solo puedan ejercitarse los accionistas que representen el treinta y
tres por ciento del capital social,” cuando se trata de una asamblea nula o
de un acuerdo nulo.

Por otra parte, si esa violacién no afecta a ninguna cldusula ni a precepto
legal alguno ese derecho no podria ejercitarse cuando se trate de materias
opinables porque entonces la decision de la mayoria debe imponerse necesa-
riamente y no seria procedente una oposicién en los términos de articulo 201
mencionado.

La solucién estaria en considerar los efectos de la oposicién: si la hacen
valer accionistas que representen el treinta y tres por ciento del capital social
podrdn pedir la suspensiéon de la resolucién impugnada siguiendo el proce-
dimiento que fija el art. 202.

En cambio, cuando se trate de nulidad que afecte: organizacién de la asam-
blea o acuerdo tomado en forma contraria a la ley cualquier accionista
podrd pedir la nulidad, pero no podri pedir la suspensién de los acuerdos
tomados ilegalmente o por una asamblea no constituida en forma legal®

En materias opinables o sea cuando la asamblea extraordinaria acuerda el
cambio del objeto social y de nacionalidad de la sociedad sf como transfor-

7 Véase Mantilla Molina, loco supra citato.
8 Ibidem.
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macién de 1 sociedad, cualquier accion_ista tiepe el derecho de separarse y de

ue se le reintegre el valor de sus acciones si voté en contra del acuerdo y
hace valer ese derecho dentro de los quince dias siguientes a la clausura de
la asamblea (art. 206).

Fl problema se plantea para terceros afectados por una resolucién tomada

or asamblea ilegalmente constituida o cuando los acuerdos que toma una
asamblea son ilegales y ningtin socio los impugna o por nulidad o por medio
del derecho de oposicion.

Descartado el derecho de oposicién que est4 restringido en cuanto a nimero
de socios y plazo para ejercitarlo la nulidad genérica puede hacerse valer por
medio de accién o de excepcion.

En principio sélo pueden hacer valer la nulidad, por via de accién, los
socios afectados porque reconocer ese derecho a terceros serfa atentar contra
la estructura y existencia de las sociedades anénimas.

Si de las asambleas nulas o de los acuerdos nulos resultan actos que redun-
den en perjuicio de terceros, ¢stos podrén objetar los actos mismos pero no
la causa que los generaron.

En cambio, por via de excepcién, la situacién es distinta entendiendo por
excepcion el derecho de negar la validez de actos nulos, cuando se presenten
como validos para que los terceros los acepten como tales.

Por ejemplo: puede el Registro de Comercio negarse a inscribir el testimo-
nio que contenga modificaciones sustanciales a una escritura social cuando no
existe la aprobacion judicial o cuando no consta la certificacién de los escru-
tdores de haber sido aprobados los acuerdos con la asistencia del quérum
estatutario o legal.

Podria el Fisco desconocer la validez de los estados financieros aprobados
por la asamblea anual sin que hubiera constancia de haberse cumplido con
todas las obligaciones que imponen las normas reformadas o sin el informe
del comisario.

Es indiscutible que los terceros, por via de excepcién, entendida esta pala-
bra en sentido amplio, si pueden desconocer la validez de una asamblea o
de un acuerdo ilegalmente tomado aunque haya sido admitido expresa o tici-
lamente por los socios.

Puede oponerse también un tercero cuando la actividad social le perjudique.
Por ejemplo, extinguido el plazo de vida de la sociedad, sin que se ponga en
liquidacién la asamblea ordinaria otorga un poder para pleitos y cobranzas
y el apoderado a nombre de la sociedad cuya vida se extinguié, demanda a
un tercero el cumplimiento de una obligacién. El tercero puede oponer la
excepcién de falta de personalidad del representante debido a la nulidad del
poder otorgado a su favor por una sociedad ya extinguida.

En estos ejemplos la nulidad se traduce en ineficacia de los actos juridicos
que les dieron origen.

'Otros ejemplos pueden aclarar esta idea. La Ley para promover la Inver-
S{én Mexicana y regular la Inversion Extranjera publicada en el Diario Ofi-
dal de la Federacién el 9 de marzo de 1973 establece obligaciones a cargo
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de las personas morales extranjeras y a cargo de sus administradores, direc.
tores y gerentes generales, comisarios 'y mlemt_)ros de los 6rganos de vigilancia
de las empresas Y declara nulos actos que sefala y desconoce actividades que
se realizaran en contra de dicha ley. )

El art. 28 dice: serdn nulos, y en consecuencia no podrdn hacerse valer
ante ninguna autoridad, los actos que s¢ ef'ectmf:n. en contravengién a las dis-
posiciones de esta ley y los que qeblepdo inscribirse en el .Reglstro Nacional
de Inversiones Extranjeras, no se inscriban. Ademds, se sancionard al infractor
con multa hasta por el importe de la operacién, en su caso, que impondrs
la Secretaria o el Departamento de Estado correspondiente. Las infracciones
no cuantificables se sancionardn con multa hasta de $100,000.00.

El articulo 29 dispone: Los administradores, directores y gerentes generales
comisarios y miembros de los érganos de vigilancia de las empresas, serin
solidariamente responsables en lo concerniente a sus funciones, de la observan.
cia de las obligaciones que establece esta ley. Su incumplimiento serd sancio-
nado con multa hasta de —$100,000.00—. Las sanciones serdn impuestas por
la Secretarfa de Industria y Comercio previa audiencia del interesado.

La Ley sobre Control y Registro de la Transferencia de Tecnologia y el
Uso y Explotacién de Patentes y Marcas, publicada en el Diario Oficial de
la Federacion del 11 de enero de 1982, en su articulo 11 establece.

Los actos, convenios o contratos a que se refiere el articulo segundo, asi
como sus modificaciones que no hayan sido inscritos en el Registro Nacional
de Transferencia de Tecnologia serdn nulos, y no podrdn hacerse valer ante
ninguna autoridad y su cumplimiento no podrd ser exigido ante los tribu-
nales nacionales. También serdn nulos y su cumplimiento no podrd ser recla-
mado ante los Tribunales Nacionales, los actos, convenios o contratos cuya
inscripcién se hubiere cancelado por la Secretaria de Patrimonio y Fomento
Industrial.

En estos supuestos y en otros andlogos en los que las asambleas tomaran
acuerdos contrarios a leyes de orden publico los accionistas podrian pedir su
nulidad por via de accién independientemente de las responsabilidades en
que pudieran incurrir los administradores, gerentes o comisarios y los terceros
podrian hacer valer la ineficacia de esos actos nulos.

Cuando una asamblea totalitaria se reuniera sin la previa convocatoria y
aprobara, por ejemplo, estados financieros sin el informe del comisario los acuer-
dos respectivos serfan nulos y no por estar aprobados por todos los s0cios
los acuerdos respectivos se convertirian en validos.

El Fisco podria desconocerlos alegando e invocando su ineficacia.

Una reforma que ha dado problemas de interpretacién es la del articu-
lo 116 de la Ley General de Sociedades Mercantiles porque, contra texto
expreso de los articulos 3 y 4 del Codigo Civil y contra toda légica, se publicd
en el Diario Oficial de la Federacién el dia 23 de enero de 1981 y se dijo
que estaba en vigor “desde el 1 de enero de 1981.” )

En lo que afecta al problema de las asambleas generales extraordina{las
se establecié que cuando se emitan acciones, como resultado de la capitaliza-
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cion de primas sobre acc‘ion-es 0 sobre otras aportaciones previas de los accio-
pistas, asi como de _capxtalxzaaén de utllldad}es retenidas o de reservas de
yaluacion o revaluacion, Ios. acyerdos respectivos deben ser aprobados por
asambleas generales extraordinarias. :

El pmblema se presenta tratidndose d-e sc?c1edades de cap}tal variable ya que
segun €l articulo 216 el contrato constitutivo de- toda sociedad de capital va-
riable deberd contener, ademds de !a_s estipulaciones que correspondan a la
naturaleza de la sociedad, las condiciones que se fijen para el aumento y
disminuciéon del capital social.

§i en el contrato social se establece que la capitalizacién de utilidades rete-
nidas o por reservas de valuacién o revaluacién y capitalizacién de primas
sobre acciones o de otras aportaciones previas de los acionistas se haga a
través de acuerdos de asamblea general ordinaria, no tendr4 aplicacién el
articulo 116y, consecuentemente no serd necesaria la celebracién de asam-
blea extraordinaria ya que bastard la ordinaria, por tratarse de una sociedad
de capital variable que puede aumentarlo sin més formalidades que las exi-
gidas en el capitulo correspondiente de la Ley General de Sociedades Mercan-
tiles, seguin articulo 213.

Esta interpretacién deriva del texto expreso de las disposiciones que nor-
man la vida de las sociedades anénimas de capital variable.

Sin embargo, pensar que no es aplicable el régimen del articulo 116 a las
sociedades de capital variable seria desconocer que, tratindose de sociedades
de capital fijo, todo aumento o disminucién de capital debe hacerse forzosa-
mente por asamblea extraordinaria en los términos de la fraccién III del ar-
ticulo 182 que ordena que las asambleas extraordinarias deben resolver pre-
dsamente todo aumento o reduccién del capital social.

Por tanto, si se ignoran las disposiciones del articulo 116 tratindose de
sociedades anénimas de capital variable en los supuestos que prevé y no se
celebra asamblea extraordinaria o no se protocoliza el acta de ésta o no se
inscribe en el Registro Publico de Comercio pueden surgir problemas de cardc-
ter fiscal.

Pero como la ley no establece cuindo deben ser protocolizadas ante notario
e inscritas en el Registro Publico de Comercio, las actas de las asambleas
extraordinarias en los términos del articulo 194 bastard celebrar la asamblea
extraordinaria y s6lo en caso necesario protocolizar e inscribir el acta corres-
pondiente.

La disminucién del capital por retiro parcial o total de las aportaciones no
presenta problemas en las sociedades de capital variable, salvo la notificacién
que deber4 hacer el socio a la sociedad de manera fehaciente y la época en que
surta efecto el retiro, o sea hasta el fin del ejercicio y hasta el fin del ejercicio
anual en curso si se hace antes del ultimo trimestre de dicho ejercicio y hasta
el fin del ejercicio siguiente si se hace después (art. 220). El derecho de sepa-
racion, en las sociedades de capital variable, no puede ejercitarse cuando
tenga como consecuencia reducir a menos del minimo el capital social (art.
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221). ¢Esto significa que el socio que quiere retirarse debe permanecer contra
su voluntad? . . :

La solucién estd en la posibilidad de pedir la disolucién de la sociedag
cuando con ese retira el numero de socios llegue a ser inferior al minimo que
la ley establece (art. 229, Fracc. 1V).

Existe la posibilidad de que los acreedores se opongan a los acuerdos de
Ja sociedad y que puedan paralizarlos. En el caso de la fusx(?n cada sociedad
de las que se fusionan debe decidirlo en as?n_]blea extraordinaria (art. 182,
Frce. VII) v el acuerdo de fusién debe inscribirse en el Registro Publico de
Comercio y publicarse en el periédico oficia.] del domicilio correspondiente,
y en la publicacién deberd incluirse el ultimo balance y la que deje de
existir deberd publicar ademas el sistema establecido para la extincion de
su pasivo. ]

La fusién no podrd tener efecto, dice el art. 224, sino tres meses después
de haberse efectuado la inscripcién a que se refiere el art. 223. Durante dicho
plazo, cualquier acreedor de las sociedades que se fusionan puede oponerse
a la fusién, la que se suspenderd hasta que cause ejecutoria la sentencia
que declare que la oposicién es infundada.

Aunque se establece que mediante un procedimiento “sumario” se resuelva
la oposicién, no se exige garantia alguna para ordenar la suspensi6n.

La fusién surte efectos desde la inscripcion del acuerdo respectivo cuando
se pacta que todas las deudas de las sociedades que hayan de fusionarse se
paguen, cuando se constituye depdsito para realizar el pago o cuando todos
los acreedores acepten la fusién, en la inteligencia que todas las deudas se
dan por vencidas (art. 225).

En estos supuestos se respetan los acuerdos de las asambleas extordinarias
que hayan acordado la fusién, pero su ejecuciéon queda sujeta a modalida-
des que la impiden concediéndose accion a los acreedores sin exigir garantia
alguna para acordar la suspension.

Una norma que tiene un contenido desquiciante es el art. 228 que esta-
blece: “En la transformacién de las sociedades se aplicardn los preceptos con-
tenidos en los articulos (de la fusién).”

Si una sociedad anénima de capital fijo trata de convertirse en sociedad
de capital variable debe acordarlo en asamblea extraordinaria pero, ¢debe
publicar balance? ;Publicar la forma de extinguir su pasivo? ¢Pueden los acree-
dores oponerse a esa transformacién pidiendo la suspensién de los acuerdos
respectivos? :Se dan por vencidas las obligaciones de la sociedad que se
transforma?

En una interpretacién légica resultan absurdas estas conclusiones porque
se trata de la misma sociedad ya que subsiste el mismo objeto social, el mismo
capital fijo, los mismos 6rganos de administracién y de vigilancia, es decir,
de la misma sociedad que al transformarse no se extingue para que surja
una nueva.

Todo lo anterior aconseja no aplicar en sus términos el precepto contenido
en el art. 228,
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De lo expuesto puede Foncluirse: El incumplimiento de disposiciones legales

estatutarias estan s_ancnonadas con'la nulidaq de los actos contrarios a la
Ley General de Socxeda.dels Merc'ann!es Y. a disposiciones de orden publico
que pueden hacer vale;r. 0s socios, md’1v1dualmente 0 por grupos represen-
wativos de un porcentaje del capital social y los terceros, oponiendo la inefi-
cacia juridica de los actos nulos.

Desde el punto de ylsta proces.al }a' legitimacién activa por via de accién
corresponde a los socios, en lo 1nd1v1dua.1, promoviendo la:

a) Nulidad de Asamble.as cu:jmdo no satxsf_agan los requisitos legales o esta-
tutarios respecto a la asistencia de los socios para cubrir el quérum legal
o estatutario y cuando no asista el comisario;

b) Nulidad de los acuerdos cua.ndo la votacién es inferior al ntmero de
yotos requeridos para que sea valida, legal o estatutariamente;

c) Nulidad de los acuerdos tor.nados violando disposiciones de caricter im-
perativo establecidas en la propia Ley General de Sociedades Mercantiles o
en normas juridicas de orden publico;

d) Nulidad del acuerdo que ordene el pago de utilidades y restitucién de
lo pagado, cuando la asamblea que las apruebe no satisfaga los requisitos

Corresponde a los socios, cuando integren el 339, del capital social, pro-
mover por via de oposicién, la nulidad de los actos y acuerdos antes especifi-
cados, con la posibilidad de suspender los efectos de los acuerdos respectivos,
siempre que promovieran el juicio correspondiente en el plazo legal. La
caducidad por el transcurso del plazo convierte en nulidad relativa la accién
respectiva para los interesados.

A los terceros, cuando son acreedores, por via de accién les corresponde:

a) Pedir la nulidad de los acuerdos sobre reparto de utilidades tomados sin
sujecion a la ley y la restitucién de lo pagado indebidamente,

b) Oponerse a la fusiéon de las sociedades cuando estiman que no se satis-
facen los requisitos legales, dentro del plazo de tres meses a partir de la
inscripcién. Caduca, por tanto, esta accién de oposicion por el transcurso
del plazo.

La eficacia de los actos nulos pueden hacerlos valer los terceros negdndose
a darles cumplimiento cuando la nulidad depende de la violacién, por parte
de la sociedad, de disposiciones legales o estatutarias o cuando los acuerdos
respectivos crecen de validez por disposiciones de orden piiblico.

Deben considerarse terceros interesados en negar eficacia a los actos nulos:
El Registrador Ptiblico de Comercio, los Tribunales del Fuero Federal o
Comin, el Fisco y las oficinas administrativas que debieran tramitar actos
ineficaces.

La ineficacia de los actos nulos e independiente de las responsabilidades de
los socios, administradores y comisarios. -

La legitimacién pasiva estd a cargo de la sociedad misma, de los socios in-
dividualmente considerados y, tratiandose de responsabilidades individuales,
de los que dejan de cumplir sus deberes obligatorios.

El procedimiento a seguir es, traténdose del ejercicio de acciones, la via
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ordinaria mercantil y, en casos expresos, la “via sumaria” aplicable cuang,
la legislacién supletoria la admita y cuando haya desaparecido, como ep ¢
Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, la vigente cuando g
expidi6 la Ley General de Sociedades Mercantiles. '

—

ENSAYO SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DEL “PEDIDO”

Ramén ConcHA MALo

. INTRODUCCION

Se ha hecho cada dia mas comun la utilizacién, en el medio de los negocios,
ya mercantiles, ya civiles, del asi denominado “pedido”, pues sirviéndose de este
vocablo con una gran elasticidad, lo encontramos aplicado a muy diversos actos
juridicos.

Tal diversidad de aplicaciones y usos del citado término, ha acarreado la idea
de que todo aquello que se denomina “pedido”, es de idéntica naturaleza juri-
dica, y lo que es mias, se ha pretendido calificar a este sistema de contratacién,
como una forma distinta de contrato, de especie atipica, cuya naturaleza atan
no se ha precisado. y sobre el que falta un estudio detenido, para determinar
sus alcances: especie, contenido, sujetos, objeto, efectos juridicos, etc....

No existe obsticulo alguno para que en el derecho se den figuras nuevas, que
«an lo suficientemente acordes con las condiciones sociales, que por naturaleza
son variables, pues de lo contrario el derecho no serfa, como se pretende, un
instrumento eficaz de regulacién de las relaciones humanas, sino mds bien una
ordenacién obsoleta, que se convertirfa en obsticulo o freno de la natural evo-
lucién social.

Lo anterior, no sélo se basa en consideraciones filoséfico juridicas, sino en
preceptos concretos de nuestra legislacion mexicana, pues, entre otros, nuestro
Coédigo Civil para el Distrito Federal en materia comin vy federal para esa
jurisdiccién, consagra sabiamente el principio conocido como de “libertad con-
tractual”’, es decir que las partes pueden libremente establecer el sentido y
alcance de las obligaciones que contraen, con la tnica limitante de no trans-
gredir las normas prohibitivas, el orden publico, el derecho legitimo de ter-
ceros y las buenas costumbres (Articulos 1796, 1832, 1839 y 1858), y por ello,
las partes no tienen limite para crear e innovar formas contractuales, acordes
a sus necesidades y a los fines que persiguen.

Otro tanto acontece con nuestro actual Cédigo de Comercio que consagra en
los siguientes preceptos el mismo principio de la libertad contractual:

“ARTICULO 78.—En las convenciones mercantiles cada uno se obliga en
la manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que la validez
del acto comercial dependa de la observancia de formalidades o requisitos
determinados.”



“ARTICULO 81.—Con las modificaciones y restricciones de este Cédigo
serdn aplicables a los mercantiles las disposiciones d_el derecho civil acerca
de la capacidad de los contrayentes y de las excepciones y causas que res-
cinden o invalidan los contratos.”

No obstante lo anterior, y trayendo a la mente aquel adagio filoséfico ue
reza que “los entes o conceptos no deben de n.mltiplic.arse sin necesidad”, cop.
sideramos que lo mds pertinente es indagar primero si el vocablo “pedido” ng
engloba diversos actos juridicos tipicos, que conviene detallar Y separar, antes
de“muhiplicar innecesariamente los contratos, al considerarlo un nuevo contrato
atipico. )

Ya Marcel Planiol habia sefialado la equiparacién del pedido con la venta
de cosa futura al establecer “las ventas mercantiles son generalmente VENTAS
DE COSAS FUTURAS: como sucede tratindose de LOS PEDIDOS hechos a
los FABRICANTES, que, en el momento en que los aceptan no tienen por lo
general, los efectos que se obligan a entregar en el plazo establecido, y a me-
nudo no tienen ni siquiera las materias primas necesarias para elaborarlos”,

Por lo tanto, nos proponemos indagar la esencia de los pedidos, para saber
qué relaciones juridicas encierran, y si éstas pueden considerarse tipicas o no,
para en cada caso, concluir las caracteristicas propias de dichas relaciones.

11. EL PEDIDO COMO ACTO UNILATERAL

Queremos senalar, primero, que el pedido en si, es propiamente un acto uni-
lateral de uno de los contratantes, y no es consecuentemente un contrato, pues
¢ste exige el acuerdo de voluntades o consentimiento sobre el objeto pretendido,
como claramente lo sefialan los articulos 1792 y 1803 del Cédigo Civil.

En efecto, unas veces el pedido en si, redicese a la “peticién” que hace un
posible contratante a otro eventual contratante, proponiéndole la celebracién
de un contrato. Por ejemplo, si A, necesita un automévil, acude con B, y la
férmula un “pedido”, esto es, le “pide” que le venda un vehiculo, lo que nos
hace evidente que el tal “pedido” no constituye atin un contrato, sino tan sélo
una oferta de contrato. Otras veces sucede exactamente lo contrario, cuando,
por ejemplo, se ha realizado una policitacién por un comerciante, que ha ofre-
cido mercancfas a determinado precio, y una persona acude al establecimiento
y formula su “pedido” constituyendo lo que hace un aprovechamiento de la
declaracién unilateral de voluntad del comerciante oferente y conforma, con
su aceptacién, el consentimiento requerido para que se dé nacimiento al con-
trato de compra-venta.

De lo anterior se infiere que el pedido en sf puede consistir en:

A) UNA OFERTA DE CONTRATO.

B) LA ACEPTACION DE LA OFERTA O EL APROVECHAMIENTO
DE UNA DECLARACION UNILATERAL DE VOLUNTAD.
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Ambas posibilidades difieren entre sf, pues dan nacimiento a consecuencias
juridi(as diversas que es necesario precisar.

A) OFERTA DE CONTRATO

En la oferta de contrato, es precisamente el oferente el que formula el pedi-
do. y por lo tanto queda ol?lxgado a sostener su gferta durante el plazo que uni-
lateralmente haya establecido, y si no lo ha fijado y se trata de un ausente

ueda vinculado por su oferta durante tres dfas mds al necesario para la ida
y vuelta regular del correo. (Articulo 1806). i
Aqui conviene sefalar una diferencia esencial entre el derec_ho civil que sos-
tiene la teorfa de la recepcién, por lo que toca a la aceptacién de la oferta
(Art. 1807) y el derecho mercantil que consagra la teorfa de la expedicién
(Articulo 80), es decir, en el derecho civil no se tiene por conformado el con-
sentimiento, sino hasta que el proponente u ofereme' RECIBE la gomunicacién
de la aceptacion, y en cambio en el derecho comercial, basta la simple EXPE-
DICION de la aceptacién, para que se tenga por perfeccionado.el contrato,

Jgualmente, conviene recordar que nuestro Cédigo Civil, incorporando la
tradicion germdnica, en contra de la rigida teoria tradicional romana y fran-
cesa, ha consagrado el principio de que la SOLA DECLARACION UNILATE-
RAL DE VOLUNTAD PRODUCE CONSECUENCIAS JURIDICAS, es decir
vincula y obliga al declarante unilateral. Por ello los articulos 1804 y siguientes
del Cédigro Civil, senalan la vinculacién del oferente de un contrato durante
el plazo sefialado, y malamente se puede pretender que en la simple oferta
haya un acuerdo de voluntades, no obstante lo cual, el oferente debe cumplir
lo ofrecido, en caso de aceptacién, y mientras ésta no se produzca no puede
retractarse de la oferta si ain no expira el plazo.

B) LA ACEPTACION DE LA OFERTA O APROVECHAMIENTO DE
LA DECLARACION UNILATERAL DE VOLUNTAD.

Nuestro legislador ha ido mds all4, en cuanto a la posibilidad de que la sola
voluntad unilateral sea jurigénica, pues independientemente de la oferta de
contrato, sefiala otras tres formas de declaraciones unilaterales de voluntad que
constituyen otra fuente de obligaciones: la policitacién, el ofrecimiento al pu-
blico y la estipulacién a favor de tercero. :

Por ello, como sefialamos anteriormente, bien puede encontrarse al pedido
como simple aceptacién de la oferta de contrato o aprovechamiento de la poli-
citacién, en cuyos casos, ya no son ni el oferente ni el declarante los que formu-
lan los pedidos, sino los recipiendarios de la oferta o la policitac%én.

Tocante a este punto cabe seialar, que el aceptante ha de. cefiirse a los tér:
minos de la oferta o policitacion (Arts. 1810 y 1860 del Cédigo Civil), pues si
la modifica, ello acarrea que se le considere como nueva oferta, en el caso de la
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simple oferta de contrato o simplemente se desliga el declarante unilateral,
en el caso de la policitacién. . )

De lo anterior se infiere, que un pedido no necesariamente va a conducirnos
2 la celebracién de un contrato, pues si ha sido una simple oferta, y ésta no
ha sido aceptada, nunca se tendrd por celebrado elu contratp Propxaesto, por la
falta del elemento esencial que conocemos cOmMo “consentimiento” o acuerdo
de voluntades. En cambio en los casos de los pfdld(?S al oferente o policitante,
que constituyen aceptacién de la oferta o poliictacién, tales pedidos constity.
ven la emisién de voluntad necesaria, para conformar el acuerdo de voluntades.
o consentimiento, dando nacimiento y perfeccionando al contrato ofrecido.

Por ende, de acuerdo con nuestra premisa seiialada lineas arriba, el pedido
no es necesariamente un contrato, €s mds, en puridad de conceptos, nunca es en
si, un contrato, pues siguiendo a Planiol, podemos decir, que el contrato se da
cuando el pedido se acepta, pero la aceptacién en si ya no es e! pedido, sino
la conformacién del contrato ofrecido, ya que sostener lo contrario equivaldria
a confundir la oferta con el contrato mismo ofrecido.

De lo expuesto podemos deducir que el pedido pu‘ede encontrarse en el pre-
dmbulo de cualquiera relacién juridica, y en cualquier contrato, cuando no es
sino una oferta de contrato, siendo entonces sinénimo el término “pedido” del
término “oferta”. Y cuando el pedido no es sino sinénimo de “aceptacién” y
puede encontrarse en cualquier tipo de contrato. y .

En cambio, como aprovechamiento de una declaraciéon unilateral de volun-
tad, creemos que sélo puede encontrarse, racionalmente h‘ablam.io, en el caso
de la policitacién, no en la oferta al piblico, ni en la estipulacién a favor de
tercero, v entonces el término pedido es sinénimo de “aprovechamiento”, como
ya hemos senalado.

111. RELACIONES JURIDICAS QUE PUEDEN NACER CON MOTIVO DE
UN PEDIDO

Si, como hemos sefialado, el pedido puede encontrarse en el predimbulo de
cualquier relacién juridica bilateral o no, es factible que el mismo sea el ante-
cedente de cualquier contrato definitivo o no, es decir, cabe no solamente en
los contratos de eficacia propia y definitiva, sino también en los llamados pre-
paratorios, o conocidos también como contratos de promesa.

De esa manera, pues, podremos encontrar al pedido, subyaciendo en cual-
quiera de estas dos posibilidades:

A) COMO ANTECEDENTE DE UN CONTRATO DE PROMESA O
PREPARATORIO.

Como lo puede ser el de promesa de compraventa, y asi en la prictica nos
encontramos que muchas empresas inmobiliarias suelen aceptar pedidos que no
son sino ofertas de contratos preparatorios o de promesa de compraventa de
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casas, condominios o departamentos. Lo anterior es perfectamente valido y m
pues el contrato de promesa, aunque preparatorio, es un auténtico contrato,
con su acuerdo de voluntade§ esencial y su objeto definido, y desde luego con
una regulacion legal especifica que encontramos en los articulos 2234 y si-
guientes del Cédigo Civil. Por lo tanto una oferta bajo la forma de pedido,
o un pedido que encierre la aceptacién de una oferta o una policitacién, como
ya senalamos, tiene real cabida en-traténdose de un contrato de promesa.

Es importante subrayar que, distorcionando el sentido preciso del pedido,
puede acontecer, lo que de hecho ocurre con enorme frecuencia, que bajo el
nombre de “pedido™, con que se bautiza a un contrato de adhesién, y al docu-
mento que lo contiene, hay un verdadero contrato, ya no digamos de promesa,
sino de auténtica compra-venta, siguiendo el criterio legal y jurisprudencial
vigentes, que ven en el acuerdo de precio y cosa con un principio de ejecucién,
un auténtico y real contrato de compra-venta.

Sin embargo, no perdamos de vista, que lo anterior no es sino una perversién
del vocablo “pedido” y de su auténtica conceptuacién juridica en los términos
ya sefialados anteriormente.

B) COMO ANTECEDENTE DE UN CONTRATO DEFINITIVO

En efecto, si ya hemos visto que el pedido, ya como aceptacién, ya como
oferta, puede conducir al acuerdo de voluntades o consentimiento requerido
para la formacién de una relacién juridica bilateral, es obvio que puede ser
el antecedente de cualquier contrato defiintivo: el de compra-venta, arrenda-
miento, prestacion, de servicios, de obra, etc.. ..

Resulta necesario, una vez mds, hacer hincapié en que el contrato definitivo
a que condujo el pedido, ya no es el pedido mismo, sino una entidad juridica
diversa, con vida propia e independiente, de la misma manera como el todo
no se confunde con las partes, o por usar un sfmil juridico, de la misma forma
como el contrato difiere de sus elementos, pues no existe convertibilidad en-
tre ellos.

Consideramos que serfa interminable analizar todos los contratos a que puede
conducir un “pedido” o que se disfrazan bajo el nombre de un “pedido”, pero
aeemos que es interesante analizar, si, como algunos han pretendido, en la
prictica el pedido s6lo se utiliza en relacién con el contrato de compra venta,
0 lo que es lo mismo, que sélo da lugar a dicho contrato.

Planiol, entre otros, y conforme a la cita textual antes transcrita, considera
que el pedido aceptado da lugar a una compra-venta de cosa futura, refirién-
dose especificamente al caso de productos manufacturados que no existian al
momento de la celebracién del contrato de venta.

Nosotros creemos que el pedido, puede dar lugar al nacimiento de un con-
trato bien de compra-venta; bien de compra-venta de cosa futura; bien de obra

a precio alzado, o de obra a precios unitarios, por lo que analizaremos estas
posibilidades:
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V. COMO SIMPLE COMPRA-VENTA

De conformidad con lo preceptuado por los art(culos 2?48 y 2249 del Cédigo
Civil, el acuerdo de voluntades sobre cosa y precio tendiente a la transmisién
de la propiedad de una cosa o un derecho, da lugar a la compra-venta.

Por lo tanto, si el pedido es una oferta de contrato para adquirir una cosa
va existente y de la que puede dispon_er el vendedo.r, o bien es la aceptacién e
una policitacién del vendedor, es obvio que el pedido aceptado da lugar a una
simple compra-venta. _ k

Los requisitos para el supuesto anterior, son que la cosa vendida exista en
la naturaleza, se encuentre en el comercio y sea determinada o determinable
en cuanto a su especie como sefiala el articulo 1825 de nuestro Cddigo Civil.

Debemos senalar que la mencionada posibilidad, esto es la simple, lisa y llana
compra-venta, y sus diversas modalidades se rigen por lo dispuesto en los ar-
ticulos 2248 y siguientes del Codigo Civil, paar actos de esta indole, y los
articulos 371 y siguientes del Cédigo de Comercio, para actos de esta tltima
naturaleza, y quedando por lo tanto, las partes del contrato, obligados a las
cargas v obligaciones que para adquirente y enajenante sefalan, en primer
lugar el clausulado del acto, después la teoria general de las obligaciones y
por tltimo la reglamentacién ya civil ya mercantil de las ventas.

Suele ocurrir que el pedido se haga en formas preimpresas del propio ven-
dedor, y que éste supedite la aceptacién del pedido al cumplimiento de deter-
minados requisitos y condiciona su aceptaciéon a ciertas reglas. En estos casos,
debemos senialar dos aspectos importantes: primero, que no habrd contrato,
sino hasta que se haya aceptado expresa o ticitamente el pedido, previo el
cumplimiento de los requisitos sefialados; segundo, que por tratarse de formas
preimpresas, y en caso de duda, debe de interpretarse y resolverse cualquier con-
troversia en favor del que formula el pedido y en contra del “autor de la
cldusula”, en este caso el vendedor.

Conviene por ultimo sefialar que en los casos de pedidos al vendedor, la
oferta de contrato nace del formulante del pedido, y éste no es la aceptaciéon
de una oferta, puesto que no ha mediado un ofrecimiento de venta por parte
del vendedor. En efecto, la Ley sefiala con meridiana claridad que una cosa
es ofrecer la celebracién de un contrato, que debe contener la voluntad precisa
y clara del oferente para celebrar un contrato, y otra bien distinta, la_polici-
tacién u oferta de venta, que requiere el serio ofrecimiento al publico en
general de una cosa a determinado precio. Por lo tanto, debe de distinguirse
muy claramente una policitacién de una simple cotizacién, pues en ésta s6lo
se informa, en contestacién a una pregunta, el precio que puede tener una
cosa, pero no constituye ni una oferta de contrato ni una policitacién, pues
cotizar es s6lo informar sobre el precio que una cosa puede tener en un
momento dado.

V. COMO COMPRAVENTA DE COSA FUTURA

Este supuesto es el contemplado por Planiol en la cita transcrita, y en la qué
se seiiala, que encontraremos la venta de cosa futura cuando, al celebrarse el
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contrato aquella atn no exista en la naturaleza, al menos en su forma defi-
nitiva.

Ahora bien, la cosa futura puede darse o bien por un fenémeno o hecho de
Ja naturaleza, o bien por el hecho de un tercero ajeno al contrato, o bien ‘
gltimo, por el trabajo de una de las partes. : ;

Hay autores que no ven distincién alguna en los supuestos anteriores y sin
mas concluyen que en todos los casos nos encontramos ante compra-venta de
cosas futuras.

Sin embargo, otros autores como Colin y Capitant, Marcel Planiol, Puig Peiia
y otros consideran que cada supuesto o varios de ellos dan lugar a contratos
distintos, y asi nos dicen que si la cosa ha de producirse por un simple fenémeno
natural o el hecho de un tercero, podemos hablar de venta de cosa futura: en
cambio si ésta va a producirse por el trabajo de una de las partes, esta;nos
ya no frente a una venta de cosa futura, sino frente a un contrato de obra ,

Nuestro Cadigo Civil distingue no sélo la compra-venta de cosa futura (:Art
1826) del contrato de obra a precio alzado (Art. 2610) y del contrato de obrz;
por precios unitarios, por piezas o a destajo (Art. 2630), sino que distingue con

toda claridad la compra-venta de esperanza (Arts. 2792 y 2793), en los siguien-
tes términos:

por

A) Hay COMPRAVENTA DE COSA FUTURA

Cuando la cosa vendida no existe en la naturaleza, y su produccién debe
atribuirse 2 un fenémeno natural o el trabajo de un tercero. En este tipo de
venta EL. VENDEDOR SOPORTA EL RIESGO DE LA NO EXISTENCIA
DE LA COSA FUTURA. El contrato es conmutativo y no aleatorio Articu-
los 1826, 1838 y 2309 a contrario sensu.

B) Hay COMPRA DE ESPERANZA:

Cuando el comprador toma a su cargo los riesgos de que la cosa futura no
pueda llegar a existir por lo que el vendedor tiene derecho al precio indepen-
dientemente de la produccién o no produccién de la cosa vendida, Articulos
2792 y 2793. Este contrato es netamente aleatorio, Articulo 1838.

Cuando el pedido se refiera a cualquiera de los dos supuestos anteriores, es-
taremos ante compraventa con las modalidades sefialadas, sujetas a la regula-
cion propia de la compra-venta, con las variables precisadas, y quedando las
partes sujetas al contrato por los principios de obligatoriedad, intangibilidad,
conservacion y seguridad de los contratos, esto es que no pueden sacudirse
sus ob_lngaciones unilateralmente: ‘pacta sunt servanda”; ni pueden dejar de
cumplir sus obligaciones por haber variado las condiciones existentes al mo-
mento de la celebracién del contrato: “rebus sic stantibus”.

VI. COMO CONTRATO DE OBRA

s {)e acuerdo con los autores citados y nuestro Cédigo Civil, si la cosa objeto
¢l contrato no existe en la naturaleza al momento de la celebracién del acto,
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y su produccién depende del trabajo, _habilidad, capacidad y conocimiento de
una de las partes, el contrato en cuestion es de obra, ya a precio alzado ya 5
precios unitarios o bien a destajo. ‘ .

Nosotros creemos que lo mis comun en los pedidos a fabricantes, industria.
les o contructores, asi como a los artesanos €s encontrar una oferta de contratg
de obra. En efecto, el producto que se pi(‘le aun no exis'te en la naturalez, s,
produccién depende del trabajo del fabricante, industrial, constructor o arte.
sano, las materias primas las proporcionan éstos, independientemente de que
haya anticipos en efectivo o en especie, pues el riesgo es siempre de ellos hasta
la total entrega de la cosa y la razén por la que se escogid a éstos, €s su conoci-
miento, capacidad o habilidad.

Si comparamos las anteriores caracteristicas con los elementos que sefialan
los articulos 2616 y siguientes del Cddigo Civil, hallaremos una absoluta
identidad:

“ARTICULO 2616.—El contrato de obra a precio alzado, cuando el em-
presario dirige la obra y pone los materiales, se sujetara a las reglas si-
guientes.”

“ARTICULO 2617.—Todo el riesgo de la obra correrd a cargo del em-
presario hasta el acto de la entrega, a no ser que hubiere morosidad de
parte del duefo de la obra en recibirla o convenio expreso en contrario.

“ARTICULO 2626.—El empresario que se encargue de ejecutar alguna
obra por precio determinado, no tiene derecho de exigir después ningin
aumento, aunque lo haya tenido el precio de los materiales o jornales.”

“ARTICULO 2633.—El empresario que se encargue de ejecutar alguna
obra, no puede hacerla ejecutar por otro a menos que se haya pactado
lo contrario, o el duefio lo consienta; en estos casos la obra se hard
siempre bajo la responsabilidad del empresario.

“ARTICULO 2635.— EIl dueiio de una obra ajustada por un precio fijo
puede desistir de la empresa comenzada, con tal que indemnice al em-
presario de todos los gastos y trabajos y de la utilidad que pudiera haber
sacado de la obra.”

‘ARTICULO 2638.—Si el empresario muere antes de terminar la obra,
podrd rescindirse el contrato; pero el duefio indemnizard a los herederos
de aquél del trabajo y gastos hechos.”

Lo anterior nos revela las profundas diferencias que hay entre un contrato de
compra-venta de cosa futura y un contrato de obra, pues, mientras éste €s “intuitu
personnae”, aquél no lo es; y precisamente por ello, en el CONTRATO DE
OBRA cabe la RESCISION UNILATERAL, articulos 2635 y 2636 del Caodigo
Civil, como clara excepcién al principio de que no puede dejarse el cumplimien-
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1o de los contratos al arbitrio de una sola de las partes, articulo 1797; y en la
compra-venta de cosa futura no hay tal excepcién. En la compra-venta, se siguen
Jas reglas generales para gl sa_n'e;amlento por vicios ocultos, con las dos acciones
wehibitoria” y quanti minoris”, con su estrecho plazo de prescripcién de seis
meses, articulos 2142y 2149; mientras que en el contrato de obra la responsa-
pilidad contractual clg’l empresario por los defectos de la obra no tienen un plazo
espcciﬂl de prescripcion, a}rt(cu~lo 2134} y por lo tanto $e estd a la regla general
de! plazo mas largo fie diez afios, articulo 1159. Por tltimo existen en el con-
trato de obra las acciones oblicuas o subrogatorias que tienen los proveedores y
trabajadores en contra del d.ueﬁo de la obra, por el importe de las cantidades
que €ste adeude el empresario, articulo 2641, lo que desde luego no se da en
el contrato de compra-venta.

De lo anterior inferimos, que la distincién que hemos hecho entre compra-
venta de cosa futura y contrato de obra no es puramente académica o tebrica,
sino que tiene enorme trascendencia en la préctica y en la legislacién, siendo
or ende necesario que se distinga con toda claridad un contrato de otro, para
poder resolver las controversias que se susciten en su ejecucién e interpretacién.

VII. CONCLUSION

Debemos concluir, pues, que en el “pedido™:

A) No hay propiamente un contrato, sino que se trata mds bien: o de una
oferta de contrato, o de la aceptacién de una oferta de contrato, o bien de la
aceptacion de una policitacién u oferta de venta al publico.

B) Que puede ser el antecedente de contratos de diversa indole, ya preparato-
rios, ya definitivos, tipicos o no.

C) Que no es exacta la afirmacién de que en el pedido se encuentra siempre
un contrato de compra-venta.

D) Que més bien el pedido es una oferta de contrato de obra, en los casos en
que los bienes objeto del contrato, son manufacturados por el co-contratante.

E) Y por ultimo, que el pedido no es una forma nueva de contratacién o una
figura juridica independiente, sino que engloba diversas figuras y da nacimiento
a relaciones juridicas diferentes, cuya precisa regulacién ya existente hace inne-
cesaria una legislacién especifica, haciéndose evidente una vez mis el principio
de interpretacién de los actos juridicos, segtin el cual, dichos actos han de inter-
pretarse no por el nombre que las partes le han dado, sino por su contenido
obligacional, articulo 1851 vy siguientes del Coédigo Civil.
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1. Introduccion
A. En qué consiste convertir una empresa en Sociedad Piblica.

El término “sociedad publica” se utiliza, en algunos casos, para diferenciar a
las sociedades propiedad de particulares —sociedades privadas— de aquellas que
son propiedad del Estado —Entidades Paraestatales o Sociedades de Participacién
Estatal mayoritaria—. Sin embargo, este término también se usa para distinguir
a las sociedades privadas, que han dejado de ser propiedad de un ntmero redu-
cido de personas para pasar a ser patrimonio de un gran grupo de accionistas,
a quienes se les conoce como el gran publico inversionista. Es precisamente esta
conversién lo que constituye el objeto del presente estudio; el cambio o trans-
formacién que sufre una sociedad cuando parte o la totalidad de su capital social
lo adquiere el publico en general. A partir de este momento, la sociedad como
negocio “familiar” —entendiéndose por tal el formado y organizado por un
grupo reducido de inversionistas, generalmente conocidos entre si— se convierte
en un negocio “puiblico” en el que participan como duefios un gran numero de
personas que no se encuentran inter-relacionadas, salvo por el hecho de ser
propietarias de una parte de la misma empresa. En muchas ocasiones, los accio-
nistas en sociedades publicas no sélo no se conocen entre si, sino que probable-
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mente nunca se lleguen a conocer, por encontrarse oculta su identidad al amparg
de titulos al portador. .

La forma, pasos a seguir y requisitos que debex_l de cumplirse para que una go.
ciedad se convierta en sociedad publica se analizan en los capitulos siguientes,
Como es de suponerse, al momento en que una .soci.edad hace participar 3]
publico en su capital social, asume una serie de obligaciones Y responsabilidades
frente a sus nuevos duefios. Estas obligacionse y responsabilidades se encyep.
tran reguladas por leyes especiales, disposiciones administrativas y reglamentos
que mds adelante se comentan.

B. Objetivo que se busca al realizar una oferta publica de acciones

Como se sefiala en el capitulo anterior, la sociedad que se convierte en pu-
blica asume, por ese solo hecho, una serie de obligaciones que antes no tenfa
y sufre nuevas limitaciones o restricciones en su forma de operar y ser admi-
nistrada. Esta nueva carga de responsabilidades y restricciones sélo tiene sen.
tido, en 'a medida en que a cambio de ellas, la sociedad reciba beneficios de
importancia. De otra forma, no hay razén alguna para perder ciertos privile-
gios que la empresa familiar tiene, como serian, por ejemplo, la flexibilidad y
rapidez con que los accionistas pueden tomar decisiones, el control o influen-
cia que pueden ejercer cada uno de los duenos del negocio y la relativa simpli-
cidad o sencillez con que puede administrarse la sociedad y con que pueden
implementarse las resoluciones. En muchas ocasiones, las sociedades se crean
y organizan en base a la confianza y amistad que se tienen los socios quienes,
ademds de su capital, aportan sus conocimientos y relaciones. Este manejo con-
junto del negocio por parte de los accionistas se pierde, en la mayoria de las
veces, cuando intervienen grupos o personas extranas. Entonces, por necesidad,
el negocio se institucionaliza y la empresa debe ser reestructurada y organizada
de tal forma que pueda ofrecer las seguridades y protecciones necesarias a sus
nuevos propietarios, que seran muchos.

En vista de lo anterior, es importante entender e identificar las razones o
necesidades que, en un momento dado, justifiquen y hagan recomendable la
decisién de convertir a una sociedad privada en publica.

Durante la vida de un negocio, habrd momentos en que, o por exigencias de
expansién o por problemas internos —tales como un periodo largo de dificul-
tades de cobranza; altos inventarios que no pueden fécil y rdpidamente reali-
zarse; inesperados aumentos en los costos de produccién o en los gastos opera-
tivos; necesidades imprevistas de mantenimiento o de reposicién de la maquinaria
0 equipo; compras con finalidades preventivas, por posible escasez de impor-
tantes voliimenes de materia prima, accesorios o componentes; los costos finan-
cieros por devaluaciones de la moneda o alza de intereses; o bien, por cambios
stibitos en la economfa del pafs —se requiere de fondos adicionales para poder
seguir operando. Ahora bien, en algunas ocasiones estas necesidades de efectivo
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sara hacer frente a situaciones anormales de cardcter transitorio, para

surgesl Iel financiamiento externo, en cualquiera de sus formas, o aun el finan-
lc?arcx;‘iento por parte de los socios es ‘suficieme..Sin embargo, en algunos casos,
tipo de financiamiento no es siempre ficil o posible de obtener, ya sea
esu? g el pasivo de la sociedad es ya muy alto, o porque ésta no ofrece las
g::,g:n’as requeridas por quien.esté dispuesto a_fix'lan.ciarla, o bien porque
| posible acreedor exige una serie de control.es y limitaciones en el manejo del
eePOCiO y en las politicas a seguir, que hacen inaceptable la contratacién del cré-

:ilitgo sobre esas bases. o . “r :
Existen medios de financmm.lento que empiezan a ser unhza@o.s en México con
relativa frecuencia por las sociedades. Tal es el caso de la emisién de papel co-
i bligaciones.

m‘;:;lralloy SLCIeot)oc%l al papel comercial, este insm_;mento d'e crédito CI(')nSiSfte en
Ja emisién de pagarés mediante los cuales l;.x 59c1edad emisora se obliga n;nte
a los tenedores a cubrirles cierta suerte pm}c'xpal mas intereses, en :nbpéa(zio
determinado.! Las sociedades, para Poder emitir papel comercial que habr u:
ser objeto de oferta publica y negociado en la' Bolsa de Valm_res, relguu?r;nlqde
dichos titulos de crédito se encuentren INSCritos en el Registro g zxcmt.a:l by
Valores ¢ Intermediarios, asi como en la .Bolsa. en‘la cual habrdn de cotizar t.o
La desventaja que ofrece este tipo de financiamiento es que debe s:lr a coré
plazo y a un costo, actualmente, muy elevado, puesto que las tasas z m;irlcs
o de descuento que se ofrezcan deben representar un rendlmlentoarr:msizzn ai
tivo que el que ofrecen otros Instrumentos de inversion, que dya 3 usaied
inversionista altos rendimientos, como pueden se}' los Certificados de : S tici..
Por su parte, la “obligacién” consiste en un mulo.que repr_eS(?gta a pix(; i

pacién individual de su tenedor en un crédl.to (Eolecf}vo constituido a carg .
la sociedad emisora.? En este sentido, la obligacién es un"tjtu-lo de renta 2;:
puesto que produce intereses a una tasa_ predet‘ermm?‘da ) sxent:lo zst(;sx iiten
ceptos aplicables a las llamadas "obll'gacmnes sx.mplf.s . Sin em arg.d, e
dentro del Derecho Mexicano, otro tipo de obhgf:taones, las conoci has C =
“obligaciones convertibles en acciones”, que precisamente dan derecho a s
tenedores a transformarlas en acciones, convnméndos? ellos, en consec:ixencxa,
en accionistas en lugar de acreedorse de la sociedad emisora;® el derecho de con

1 Normalmente se concede, por la Comisién Nacional de Valores, autoriza.cié(xil pzu‘laa se:;cl:
estos pagarés con plazos de vencimiento a 15, 30, 45, 60, 75 y 91 dias atené leel:l oés:e e Ttk
sidades de la sociedad emisora; pero al momento de suscribirse el.PZg"“' PO T oy
constar un dfa fijo de vencimiento, dentro de las alternativas autorizadas por 1a
Comisién. et do de Valores

2 Ver articulos 13 y 33 de la Ley del Mercado = 4P

8 Ver articulo 208 de la Ley General de Tftulos y 0perac10qes“d€ (‘;i;m;‘ ditorial Hetrero;

4 Raiil Cervantes Ahumada “Titulos y Operaciones de Crédito”, p. i
§. A., México, 1978. lo 210

5 Las obligaciones convertibles en acciones se encuentran reglamentadas por :‘13 :r:'l{icc‘;x: Ley
Bis de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, e} cualdfu‘gi caigfl:%:e ey
por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 29 de

% Rail Cervantes Ahumada, op. cit., pp. 150 y 151.

R ——
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version de las obligaciones en acciones es un derecho de opcién que corres.
ponde exclusivamente al tenedor de las obligaciones, quien no podra ser forzadg
por la sociedad emisora para realizar la conversion.” La emisién de obligaciones
significa una carga para la sociedad, en tanto que ésta quedard obligada ,
pagar los intereses estipulados en dichos titulos asi como las amortizaciones
correspondientes, independientemente de los resultados que obtenga en sys
operaciones; por otra parte, a fin de hacer competitiva su emisién en el mer.
cado,® las obligaciones deberdn estar en posibilidad de ofrecer rendimientos
mds atractivos que otros valores existentes en el mercado, debiéndose tomar en
cuenta, para tales efectos, factores tales como tasa de interés y tasa de conver-
sién en el caso de obligaciones convertibles en acciones.

En aquellas ocasiones en donde las causas que originan la necesidad de ma-
yores fondos para la empresa son de caricter permanente, como podria ser e]
caso de programas de expansién; adquisicién de nuevos negocios; o reestruc.
turacién de coeficientes financieros debido a desequilibrios entre el capital y
el pasivo de la sociedad, es necesario llevar a cabo nuevas inversiones en sy
capital. Cuando esta inversién no puede ser hecha por los entonces accionistas,
es preciso invitar a nuevos inversionistas. En este momento, surgen dos posi-
bilidades que deben ser evaluadas cuidadosamente por los duefios del negocio,

C. Colocacién privada y colocacién publica de acciones

Los accionistas de una sociedad pueden invitar a otro u otros inversionistas
en base a sus atributos personales, o por ciertas cualidades especiales que en-
cuentren en ellos las que, en su opinién, constituirdin un activo intangible
importante para el negocio. En estos casos, generalmente los accionistas estarin
dispuestos a aceptar al nuevo inversionista como un miembro mas del grupo
“familiar”. Sin embargo, habria otros casos en los que los accionistas estén
r|i~pn.eslos a ofre(gr sus acciones al publico en general, sin importarles quien
0 quieneés se conviertan en sus socios. En el primer supuesto, se hablarfa de
una colocaciéon “privada” de acciones, en tanto que ellas se venderian a per-
sonas perfectamente identificadas y dentro de un grupo ciertamente reducido.
La participacién de estos nuevos accionistas no romperia la estructura original
de la lsociedad. por lo que ésta continuaria considerdndose como una sociedad
l)rl\(l( d.

En el segundo supuesto, estarfamos frente a una colocacién “publica” de ac-

? Ver Art. 210 Bis fracciones III y V de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
y Cervantes Ahumada, op. cit,, p. 152.
‘ % Se ha dicho que la emisién de obligaciones convertibles en acciones presenta ventajas para
{5 empresas que, por no ser muy conocidas entre el piblico inversionista tendrfan dificultades
para captar recursos financieros a través de la emisién de acciones comunes; ofreciendo este
tipo de obligaciones, en tales circunstancias, la posibilidad de dar a conocer a la sociedad
emisora vy, de esta manera, “preparar el camino para posteriores ofertas de acciones”. (Ver
Revista “Expansién”, p. 10, ejemplar del 29 de octubre de 1980.)
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ciones, puesto que ellas se adquiririan por el gran publico inversionista, cuyo
ingreso_en la sociedad harfa que ésta se convirtiera en una sociedad piiblica.
Cualquiera de !as dos .a!ternatlvas citadas lleva consigo ventajas y desventajas
para los accionistas originales.

|. Ventajas y desventajas de la colocacién privada de acciones

En el caso de una colocacién privada de acciones, la ventaja principal es
que no se pierde el caréct.er de empresa “familiar” y que, por lo tanto, se puede
seguir operando el negocio como h_astz'l esa fecha se habia hecho. Por ora parte,
en este tipo de colocaciones se invita a personas que usualmente aportan,
ademis de su capital, su ayuda y asistencia dentro de las dreas de su especiali-
sacion o actividades. La desventaja de una colocacién privada es que, general-
mente, los nuevos socios, precisamente por ser un grupo reducido y por
adquirir, en la mayorfa de los casos, paquetes significativos de accione:s, .exigen
una importante participacién en la administracién de la empresa, casi siempre
mediante su intervencién en el Consejo de Administracién de la sociedad. En
otras ocasiones, los nuevos accionistas solicitan de los socios originales protec-
ciones y garantias respecto a la veracidad vy fidelidad de la informacién propor-
cionada con relacién a la compaiia, incluyendo proyecciones o estimaciones
de resultados, lo que podria, en un momento dado, resultarles muy oneroso.

9. Ventajas y desventajas de la colocacién publica de acciones

Fn el caso de una colocacién publica de acciones, el mayor beneficio que
se logra es el de dar a la sociedad un acceso directo al mercado y a la Bolsa de
Valores, y de esta forma permitirle hacerse, con relativa facilidad, de fondos
adicionales que satisfagan sus futuras necesidades. Ademads, las acciones que
se colocan entre el publico se distribuyen de tal manera que .hac‘en ‘que su
tenencia se pulverice y, consecuentemnte, el nuevo grupo de accionistas qued-a
muy diluido, permitiendo asi a los duenos originales retener un paquete uni-
ficado de acciones que, si es de importancia, les dard el control efectivo de
las operaciones y politicas de la sociedad. Finalmente, al momento en que la
empresa adquiere el status de sociedad publica, su estructura se instituciona-
liza y su imagen corporativa se fortalece y adquiere mayor relevgnc:a no sola-
mente frente a terceros, posibles inversionistas, proveedores, clientes 'y com-
petidores, sino también frente a la comunidad bancaria local y extranjera, asi
como frente al sector gubernamental toda vez que ahora el Estado tiene un
interés general que proteger y, por ello, interviene al amparo de la leglsl.aaén
aplicable, mediante una supervisién y control mayor respecto a sus operaciones.
La desventaja de este tipo de colocaciones, sobre todo traté.ndose de 11.1 primera
vez, es la de obligar a la sociedad a convertirse en una sociedad publica, y con
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ello se le hace sujeto de una serie de responsabilidades, obligaciones Y contro
les que antes no tenia. '

1. Requisitos de cardcter interno que debe cumplir la sociedad antes de reql;
zar la oferta publica de sus acciones !

'Gcn.cmlmemc las sociedades privadas o “familiares” se encuentran lega]
financiera y comercialmente organizadas de tal forma, que es preciso cam%?a.r'
su estructura antes de que coloquen acciones representativas de su capital social
entre el gran publico inversionista. Frecuentemente, los estatutos de estas socie
dades contienen disposiciones que fueron adecuadas para regular las relacione;
entre los socios cuando éstos formaban el pequefio grupo “familiar", pero que
resultardn inoperantes en el momento en que la empresa pase a ser propigad
de un nimero ilimitado de socios. Lo mismo sucede respecto a ciertas relacio-
nes contractuales de la sociedad, algunas de las cuales se justifican antes por
ser reflejo de los acuerdos a que llegaron los socios originales. Nos referirflos
aqui a contratos celebrados entre la sociedad y uno o varios socios, o bien
entre la sociedad y otras empresas propiedad de alguno de los socios o, inclu
sive, aquellos celebrados por la sociedad con algin tercero, cuando e,n tale;
contratos se establecen limitaciones a la forma de operar del negocio o a su
estructura o politicas financieras.

Otros aspectos que deben revisarse con cuidado a fin de hacer, oportuna-
mente, los cambios o ajustes que procedan, son aquellos relacionados con la
clase de acciones que representan el capital social de la empresa, asi como
con la naturaleza de los poderes que se hayan otorgado y cuyo ejerc'icio puede
comprometer, de alguna forma, a la sociedad. Finalmente, es necesario deter-
minar el tipo de contingencias que tiene el negocio y como se encuentran
reflejadas en sus estados financieros.

A continuacién, se analizan cada uno de los aspectos mas comunmente ob-

jservados y se explican los cambios o ajustes que deben realizarse antes de llevar
a cabo la oferta publica de las acciones.

A ESTATUTOS

Los estatutos de la sociedad contienen las normas que regirdn su estructura
y iun(mnamxemo. Es por ello, que deben ser analizados con todo cuidado antes
de convertir a la sociedad en una empresa ptiblica pues, en muchas ocasiones,
los estatutos son elaborados por los socios fundadores, tomando en cuenta la
manera especifica en que ellos decidieron asociarse y operar. De esta forma,
frecuentemente estos documentos contienen reglas perfectamente justificables

) =, ; ] ;
para ‘el grupo inicial de accionistas, pero inaceptables para los nuevos inversio-
nistas. Veamos algunos ejemplos:
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1. Derechos de veto a minorias.

Independientemente de lo que sefala la Ley General de Sociedades Mercan-
tiles, en €l sentido de otorgar a cada accionista o grupo de accionistas que sea
ropietario de por lo menos el 25%, (veinticinco por ciento) del capital social
de una compaiifa el derecho a nombrar a un miembro del Consejo de Admi-
nistraciéon® y a un comisario'® cuando los administradores o comisarios de la
sociedad sean tres o mds personas, o de que si la sociedad tiene inscritas sus
acciones en la Bolsa de Valores, tales derechos se le conceden al accionista
o grupo de accionistas que sea propietario de por lo menos un 109, del capital
social,)! algunos estatutos prevén otro tipo de derechos en favor de los accio-
nistas minoritarios. As{ tenemos que, a veces, los accionistas tenedores de una
de las dos o miés series en que se divide el capital social de una empresa, tienen
la facultad de vetar ciertas decisiones que se pretenden adoptar por los accio-
nistas de las otras series, aun cuando estos wltimos representen la mayoria de
las acciones representativas del capital de la sociedad. Este derecho de veto,
conocido también como control negativo, o sea facultad de bloquear o impedir
Ja adopcion de resoluciones de las mayorias, puede ser ejercido por los accio-
nistas minoritarios en las asambleas de accionistas o por los Consejeros desig-
nados por tales accionistas minoritarios, en las sesiones del conejo de adminis-
tracion. Si existieren comités ejecutivos, también podria otorgarse este control
negativo en favor de los miembros del comité designados por los accionistas
0 consejeros minoritarios.

Este tipo de derecho de veto es utilizado con frecuencia en coinversiones lo-
cales y extranjeras. En estos casos, toda vez que los extranjeros, por disposi-
cién de la legislacién mexicana,'? no pueden participar en forma mayoritaria
en el capital social de las empresas, requieren de cierta proteccién estatutaria
que les permita impedir la toma de decisiones, por parte de sus socios mayori-
tarios, con relaciéon a aquellos asuntos que por su importancia, afectan seria-
mente a la sociedad o a ellos directament.e

El derecho de veto otorgado por los estatutos en favor del accionista 0 grupo
de accionistas minoritario, puede ser ejercido indirectamente, es decir, no me-
diante un veto directo que pueda imponer dicho accionista o accionistas, sino
a través de quérums mayores a los exigidos por la Ley para la instalacién de
asambleas de accionistas o consejos de administracién y para las votaciones
durante dichas asambleas o consejos, excepto por lo que se refiere a Asambleas
Ordinarias de Accionistas que se rednan en virtud de segunda convocatoria,

9 Articulo 144 de la Ley General de Sociedades Mercantiles. ”
10 Articulo 171 en relacién con el 144 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

11 Articulos 144 y 171 de la Ley General de Sociedades Mercantiles. .
12 En concreto la “Ley para Promover la Inversién Mexicana y Regular la Inversién Ex-
tranjera”, que es el ordenamiento legal que en forma genérica regula la participacién fle
accionistas extranjeros en empresas mexicanas; asi como otras leyes especiales que se refie-
ren a determinadas ramas de la actividad industrial, como serfan por ejemplo, la Ley

Minera y la Ley de Radio y Television.
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atento a lo dispuesto por el Articulo 191 de la Le

: 4 y General i

Mercantiles. de Sociedades
Pues.bien. el criterio sustentado por la Comisién Nacional de Valores

el particular, es en el senitdo de que, en términos generales, los derechmbre

veto de los grupos accionarios minoritarios deben de eliminarse antes dos o

las acciones de la sociedad se ofrezcan publicamente. e

2. Restricciones a la libre transferencia de acciones. Precisamente
una de las razones principales de los socios al formar una sociedad *f p'Oll’rql}'e
es generalmente, la de preservar el grupo con los mismos miembro::mfl i
dores, toda vez que el motivo de su asociacién es la confianza de que la Uﬂfla-
d.e sus capitales mds la aportacion de sus atributos y cualidades ers:m?n
significard un factor importante para el éxito del negocio, es para I;llos posie
importante poder limitar o restringir la libre transferencia de sus accion -
gllu .u_]cn?;')\' se aseguran que, el dia de manana, no participard en su gnex;ocl(::
g - : e = s s Ay =
::::c:“leur:][l:d indeseable, como podria ser un competidor, un proveedor o
'Por las razones arriba apuntadas, en algunos estatutos se prevé que lo i
nistas no podrin enajenar sus acciones a terceros sin antes ofrei:lérselaz aECl.O-
los mismos t¢r111inos v condiciones, a los demds accionistas. A veces es,t E(li]o
rtrhg de preferencia a los accionistas reviste ciertas exigencias adicion'l 4
<’l (hi‘:umfl‘. que ningin accionista podrd enajenar sus acciones a ua -
sin la previa autorizacién del Consejo de Administracién, el que delr:bl [éercer'o
mero, u?n(eder el derecho de preferencia a los demas ac'cionigtaé A
Qtra forma que se acostumbra para restringir la transferencia .de las acci
nes, es .~nnplememe la de exigir la previa autorizacién del Consejo d A;‘;ﬁ‘
:mr.«(mn. el que podrd negarla, sefialando a otro comprador :]uie; podr;
la\n:ni::;“ie r:;);:((;1::!(;;3(;;011{155;{5, y quien debera comprar las acciones sobre
Por razones obvias, estet lipoadzsri)s(::‘iel' A i aquiren'te.
ferencia de acciones debe elli)minarse anctaones " llmltam('mes : la' N
es de su colocacién publica.

Q9 - - 7
3. Derechos especiales en favor de ciertos accionistas.

En aleun as - k
Siaae ao 0s casos, los socios se reconocen ciertos derechos especiales. Esto
~(Uc 10‘ por ejemplo, cuand_o uno de los accionistas aporta a la sociedad, para
(j - usebcomo su denominacién social, un nombre amparado por una marca
| nomopr 1 L a
e, 15,«16 comercial de su propiedad. En estos supuestos, aun cuando su
- ejjdl sea.dudosa, los estatutos disponen que el nombre de la sociedad
ce al accionista, quien tendrj
, ndra el derecho de pedi iminaci
‘ ’ ir su
caso de que se retire de la sociedad P eliminacién en
Otro tipo o . ’
gacién (I;r .)(if-;tdtr]edll'os espcclales en favor de ciertos socios podria ser la obli-
» por parte de la sociedad, de entregar afio con afio un porcentaje de las
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utilidades como dividendo, a todos los socios, salvo que un porcentaje muy
elevado —como podria ser el 70 u 80%— de los accionistas resuelva otra cosa.
Jgual requisito a veces se exige para poder cancelar o dar por terminados
ciertos COMpromisos O contratos celebrados por la sociedad con alguno de los
socios 0 €mpresas propiedad de este ultimo.

Debe quedar claro que, en los términos de nuestra legislacion vigente, cual-
uier limitacion al derecho de voto de los accionistas es nula,’® por lo que si
alguno de los derechos a favor de ciertos accionistas esta otorgado por los esta-
tutos en forma tal que se viole el principio anterior, la disposicién estatutaria
asi redactada no tendra efecto legal alguno. Sin embargo, sea como fuere, es
logico concluir que cualquier tipo de disposicién como las comentadas arriba,
contenida en los estatutos de una sociedad que desea colocar sus acciones en
¢l mercado de valores, debe ser suprimida.

B. CONTRATOS

Por las mismas razones sefialadas anteriormente, si la futura sociedad pu-
blica tiene celebrados contratos que la limiten en sus operaciones o funciona-
miento, a grado tal que hagan injustificable dicha relacién contractual frente
al publico inversionista, sera necesario modificar tales contratos o, inclusive,
darlos por terminados. A continuacién, mencionaremos brevemente y en forma
ejemplificativa, algunos contratos de este tipo.

1. De accionistas.

Este contrato que en cierta medida lo comentamos anteriormente, es muy
usual entre inversionistas extranjeros, pues muchas de sus legislaciones lo san-
cionan y regulan. En México, en la mayoria de las veces es simplemente un
“aeuerdo de caballeros” pues las partes establecen compromisos para cuya im-
plementacién se requiere el ejercicio del derecho de voto del accionista parte
del convenio en cuestién y esta obligacién de votar en un sentido preestable-
cido, como ya lo sefaldbamos, no es legalmente posible pactarla.

Son precisamente los estatutos de una sociedad los que, en México, suplen
adecuadamente a este tipo de contratos, cuidando siempre de mo violar el
libre ejercicio del derecho de voto.

Pues bien, el contrato de accionistas contiene p
los socios que lo celebraron y, por lo tanto, debe ser ajustado o
segiin el caso, en virtud de la participacién de nuevos sOCios.

recisamente acuerdos entre
terminado,

13 En virtud de lo dispuesto por el Articulo 198 de la Ley General de Sociedades Mer-

cantiles, el cual a la letra dice:

“Art. 198. Es nulo todo convenio que restrinja la libertad de voto de los accionistas.”
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2. De asistencia técnica.

Existe en México una ley que regula este tipo_ d§ contratosl‘l. Y que expresa.
mente prohibe una serie de convenciones que limitan o restrinjen las
ciones y funcionamiento de la sociedad.!® .

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que si la exitosa operacién de la socje.
dad depende, en buena medida, de la tecnologfa recibida y el licenciante resulta
ser uno de los socios, es necesario que la empresa se asegure contractualmente
del suministro de dicha tecnologia y de sus mejoras por el tiempo que se
estime indispensable, y no se acepten estipulaciones que permitap al licenciante
retirar su tecnologia a su capricho o en el momento en que deje de ser accio-
nista. s preciso tener presente que los duefios actuales estén ofreciendo al
publico su empresa en operacién y son, en cierta forma, responsables de la cop.
tinuidad del negocio.

opera-

3. De suministro

En algunos casos, la sociedad se encuentra obligada, por contrato, a comprar
su materia prima o parte de ella de una sola fuente, que resulta pertenecer a
alguno de los socios. Esta obligacién que pudo haber sido libremente aceptada
por los demds socios, debe estudiarse con cuidado antes de que la sociedad
haga una oferta publica de sus acciones. Las razones sefialadas en el pérrafo
precedente, son aplicables a esta clase de contratos.

4. De distribuciéon

Por iguales motivos que los mencionados

anteriormente, es necesario analizar
detenidamente y corregir, cu

ando sea procedente, los contratos que haya cele-

14 Esta ley es la “Ley sobre el Control y Registro de la Transferencia de Tecnologfa y
el Uso y Explotacién de Patentes y Marcas”, publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cién el 11 de enero de 1982.

15 La ley a que alude la nota de

pie de pdgina anterior, en sus Articulos 15 y 16 expre-
samente sefiala las esti

pulaciones que no podrin contenerse en este tipo de convenios; en
forma enunciativa sefialaremos algunas de dichas estipulaciones que implican de alguna
manera una limitacién a las operaciones de la sociedad licenciataria:
— Cldusulas por las que se permita al licenciante regular o intervenir directa o indirec-
tamente en la administracién del adquirente de la tecnologia;
— Cliusulas que impongan limitaciones a la investigacién o desarrollo tecnolégico de la
licenciataria; 1
— Cliusulas que prohiban o limiten la exportacién de bienes o servicios producidos por
la licenciataria, de manera contraria a los intereses del pals;

— Cliusulas que prohiban el uso de tecnologias complementarias;

— Cliusulas que obliguen a vender a un cliente exclusivo los bienes producidos por la
licenciataria;

— Cléusulas que obliguen a la licenciataria a utilizar en forma permanente personal se-
nalado por el licenciante;

— Cldusulas que limitan los voltiimenes de produccién o impongan precios de venta o

reventa para la produccién nacional o para las exportaciones de la licenciataria;
=Rt o
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do la sociedad en virtud de los cuales ésta asuma la calidad de distribui-
» de productos de terceros, o bien designe distribuidores de sus productos.
dﬁzr ambgs casos, es importante estudiar la forma en que se ha pactado deter-

inar los precios a que se venderdn los productos y I?S condiciones para su
= la formacién de inventarios, las garantias de calidad de los productos,
pla g(;)('orgamiento de exclusividad para su venta, etc, etc. La importancia de
Este contrato se hace mas evidente cuando uno de l.os socios resulta ser parte,
ya sea COMO propietario de los productos que la sociedad venderd, o como dis-
tribuidor de esta ultima.

5. De crédito

Los contratos de crédito llegan a ser, en varias o_casiones, el cuellq de botella
que impide o dilata la oferta pl’x.blica de l'as.acgones -de una sociedad, toda
vez que en algunos de ellos se incluyen limitaciones importantes respecto a
las politicas de operacién de la' empresa deudora y ob.lngacmnes de .manteper
coeficientes financieros que dificultan o, a veces, lI?lplden el manejo répido
y flexible del negocio. Es por ello por lo que se tiene que tener un mayor
cuidado al revisar lo dispuesto en este tipo de contratos vy, si es ?os.lble, rene-
gociarlos con los acreedores para permitir la fdcil colocacién piblica de las
acciones.

C. ACCIONES

Existen en el Derecho Mexicano varias clases de 'sociedades y de valores_ q;ﬁ
representan su capital o patrimonio social. Hay.soaedades de naturaleza civi g
y otras de naturaleza mercantil}? Entre las sociedades de naturaleza mercar.ml
nos encontramos (ue unas estan estructur:'«xdas sobre la base de un capita
aportado por los socios'® y otras en funcién de. las personas qpc:i 1:5 mtg:
gran.l® Para efecto de este estudio, s6lo nos referiremos a las sociedades an

16 Este tipo de sociedades se encuentran previstas en y reguladas por los 'ClédlE:s nf:ax:::::;
de cada uno de los Estados y el del Distrito Federal, por ser l:i mat_en: gzlr :n g g
de cardcter local; en sintesis, podemos decir que se reducen a dos uPod # ec,o oy
asociaciones civiles que se caracterizan por no tener un cardcter preponderan et
mico y, por el otro, las sociedades civiles cuya finalidad es de cardcter prepo

'. . . . 3 - 1.
econémico, sin constituir especulacién comercia L &

17 Estas sociedades se encuentran previstas en Yy regula_das por ;a LefyedS:;eral Soci
dades Mercantiles, por ser la materia mcrcantnl. una materia de clar ct::l:l . enc(.m <A

18 Estas son las llamadas sociedades de capitales, dentro de las ¢ tram:
sociedad anénima. - d L L

19 Estas son las llamadas sociedades de personas, es decir, ent'l(:ismll:ie:ne 1::‘“;‘“ Pelismpor-
en las que la consideracién de las cualidades personales_de c{os socnombre colectivgmo. i
tancia; dentro de estas sociedades encontramos a la sociedad en n
a la sociedad en comandita simple.
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nimas, ya que son ¢stas las que pueden colocar sus acciones entre el gran
publico inversionista. Estas sociedades pueden estructurar su capital en forma
simple u ordinaria, o bien pueden imponerle la modalidad del capital varia.
ble. En ambos casos, se trata del mismo tipo de sociedad, segtn lo dispone 1a
Ley General de Sociedades Mercantiles®®

Ahora bien, el capital social de estas sociedades, ya sea su parte fija o su
parte variable cuando se haya adoptado esta ﬁlnm'ft modalidad, puede estay
representado por acciones de diversa naturaleza.®' Sin embargo, normalmente

20 La adopcién de la variabilidad del capital no implica mids que una modalidad de I
sociedad, sin que ello signifique su transformacién en una sociedad de naturaleza distinta,
Asi, el wiltimo pdrrafo del Articulo 19 de la Ley General de Sociedad Mercantil, en el que
se enumeran los diversos tipos de sociedades mercantiles que dicha ley reconoce, dispone:

“Cualquiera de las sociedades a que se refieren las fracciones I a V de este articulo po-
drin constituirse como sociedades de capital variable...”

21 Se pueden distinguir distintos tipos de acciones, segiin el criterio de clasificacién que
se siga. En resumen podriamos decir que las categorfas mds importantes de acciones son
las siguientes:

i) Acciones nominativas y al portador.

La distincién entre una y otra accion depende de si se identifica © no a su titular en
el propio texto del documento sefialando nombre, nacionalidad y domicilio del mismo,
Esta distincién es importante, desde el punto de vista de las formalidades que deben
seguirse para la transmisién de las acciones. Con relacién a las acciones nominativas,
véanse los articulos 125, 128 y 129 de la Ley General de Sociedades Mercantiles y Ar-
ticulos 23 y 24 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito. Por cuanto toca a las
acciones al portador, véanse los Articulos 69 y 70 de la Ley de Titulos y Operaciones
de Crédito.

ii) Acciones comunes y preferentes.

Las acciones comunes son aquellas que otorgan a sus titulares los derechos que nor-
malmente la ley confiere a los accionistas de una sociedad (véase primer parrafo del
Articulo 112 de la Ley General de Sociedades Mercantiles). Las acciones preferentes o
acciones de voto limitado son aquellas que sélo confieren a su titular el derecho de
voto tespecto de determinados asuntos que la ley expresamente sefiala, a cambio
de lo cual, se conceden una serie de ventajas econémicas, como por ejemplo el garan-
tizar el pago de un dividendo anual minimo y acumulativo igual al 59, de su valor
(véase segundo parrafo del Articulo 112 y Articulo 113 de la Ley General de Socieda-
des Mercantiles).

iii) Acciones propias e impropias.
Acciones propias son aquellas que representan partes del capital social.
Acciones impropias (indebidamente llamadas acciones) son aquellas que no represen-
tan partes del capital social (ver pdrrafo viii siguiente).

iv) Acciones con wvalor nominal y acciones sin valor nominal.

Su clasificacién depende segin figure o no, en el texto de la accién, el valor nominal
de la misma, entendiéndose por tal el valor que resulte de dividir el capital social
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lo aquellas acciones que representan una participacién en el capital social,
esto es, las acciones propiamente dichas —ver nota de pie de pidgina N° 21—
ueden ser objeto de oferta publica. En casos excepcionales, previo examen
y aprobacion de la Comisién Nacional <.ie 'Valores. se pueden inscribir en el
Registro Nacional de Valpres e Intem.lfdlanos las llamadas acciones impropias.
(Ver nota de pie de pagina N° 21 - ii).

En tal virtud, es indispensable tomar los pasos necesarios a fin de que las
acciones que se ofrecerdn al ptblico inversionista sean de aquellas a que nos

referimos arriba.

entre el nimero de acciones que lo representan (ver Articulo 125, fraccién IV de la
Ley General de Sociedades Mercantiles).

v) Acciones de numerario y acciones de aportacidn.

Acciones de numerario son aquellas que se pagan en dinero, en tanto que las acciones
de aportacién son aquellas que, en todo o en parte, se pagan con bienes distintos del
dinero (ver Articulo 141 de la Ley General de Sociedades Mercantiles).

vi) Acciones liberadas y pagadoras.

Las acciones liberadas son aquellas que ademds de estar totalmente suscritas, su valor
se encuentra pagado; y pagadoras, aquellas que, aunque totalmente suscritas, su
valor no ha sido fintegramente cubierto (ver Articulos 116 y 121 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles).

vii) Acciones con prima y sin prima.

Las acciones con prima son aquellas que se entregan a sus suscriptores a su valor
nominal mds una cantidad adicional llamada prima; las acciones sin prima, son aque-
llas que se entregan exclusivamente a su valor nominal (ver Articulo 115 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles).

viii) Acciones de goce, de trabajo y de tesoreria.

Este tipo de acciones forman parte de las llamadas acciones impropias (ver inciso iii
arriba).

Acciones de goce: Son aquellas que pueden emitirse cuando se amorticen acciones con
utilidades repartibles, en favor de los accionistas cuyas acciones fueron amortizadas
(ver Articulo 136 de la Ley General de Sociedades Mercantiles).

Acciones de trabajo: Son aquellas que se emiten en favor de las personas que presten
servicios en la sociedad (ver Articulo 114 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Acciones de tesoreria: Son aquellas que se emiten para representar un capital social
autorizado, pero que ain no ha sido suscrito ni pagado (ver Articulo 216 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles).

(Ver Joaquin Rodriguez y Rodriguez “Derecho Mercantil”, tomo I, pp- 86 a 933. Edi-
torial Porrtia. México, D. F. 1980).
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D. LIBROS DE ACTAS

Es necesario que tanto las actas de las Asambleas de Accionistas, como Jas
de las Sesiones del Consejo de AdministraClé_n, o de cualquier otra junta ¢
reunién de organismos ejecutivos si estos ultimos estén'previstos en los esta-
tutos de la sociedad, se encuentren debidamente transcritas en los libros cor-
porativos correspondientes, los cuales deben estar autorizados por las autori.
dades fiscales.?2

Igualmente, deberdn estar protocolizadas e inscritas en el Registro Piblico
de Comercio correspondiente al domicilio de la sociedad, todas las actas que,
por disposicién de la legislacion aplicable,® deben cumplir con estas forma-
lidades.

E. PODERES

Se recomienda una revision completa de todos los poderes que la sociedad,
por conducto de sus 6rganos competentes, haya otorgado. Por supuesto que
los de mayor trascendencia son los poderes para actos de dominio, pues su
ejercicio puede afectar seriamente el patrimonio de la sociedad. Sin embargo,
también son importantes los poderes para actos de administracién e inclusive

22 Circular 314-1V-A-1-47, expedida por la Direccién General de Oficinas Federales de Ha-
cienda, Oficina de Reglamentacién y Organizacién, dependiente de la Secretarfa de Hacienda
y Crédito Publico, y que fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 26 de junio
de 1957.

23 Asi tenemos, por ejemplo, el Articulo 5 de la Ley General de Sociedades Mercantiles
que a la letra dispone:

“Las sociedades (mercantiles) se constituirdn ante notario y en la misma forma se harin
constar sus modificaciones.”

Otro ejemplo es el Articulo 21 del Cédigo de Comercio, el cual dispone que, en la hoja

de inscripcién de cada sociedad en el Registro de Comercio, se anotardn, entre otros actos,
los siguientes:

“V. Las escrituras de constitucién de sociedad mercantil, cualesquiera que sea su objeto

o denominacién, asl como las de modificacién, rescisién o disolucién de las mismas so-
ciedades;

VI. El acta de la primera junta general y documentos anexos a ella, en las sociedades
anénimas que se constituyan por suscripcién publica;

VII. Los poderes generales y nombramientos, y revocacién de los mismos, si la hubiere,
conferidos a los gerentes, factores, dependientes y cualesquiera otros mandatarios;

XIL El aumento o disminucién del capital efectivo de las sociedades anénimas y en
comandita por acciones.”
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aquellos que solo facultan al apoderado a realizar actos para pleitos y co-
branzas. . . :

§i la larga historia de la sociedad y sus volun%mo.sos expedientes hacen difi-
cl la localizaciéon de todos los podf:res y autorizaciones otorgados, se sugiere
]a revocacion de todos y el otorgamiento de nuevos sélo a las personas que se
desee. Debido cuidado debe tenerse, en este caso, de aquellos poderes —como
los de pleitos Yy cobra{xzas— que estan sxendo.ejercxtados en juicios o controver-
sias ya sea ante los tribunales o ante cualquier otra auu?ndad, pues su inespe-
rada revocacion podria poner en riesgo la defensa del interés de la sociedad.
También cabe mencionar en este capitulo que para que una revocacién de
poderes o autorizaciones surta plenos efectos legales, es necesario que quede
debidamente inscrita en el Registro Publico de Comercio que corresponda al
domicilio de la sociedad, y para que la inscripcién del poder o autorizacién
que se revoca quede legalmente cancelada es preciso que se indiquen los datos
de inscripcion de dicho poder o autorizacion.

F. GRAVAMENES O LIMITACIONES EN LOS ACTIVOS DE LA
SOCIEDAD

Fs necesario identificar y reportar todos los gravimenes o limitaciones que
existan respecto de los activos de la sociedad, inclusive aquellos que, por cual-
quier razén, no estén reflejados en sus estados financieros. En algunas OC;&S\(?-
nes se sugiere que la sociedad liquide algunos pasivos, antes de colocar publi-
camente sus acciones. Es recomendable discutir ampliamente estos aspectos con
el agente colocador y con la Comisién Nacional de Valores.

G. OTRAS CONTINGENCIAS

Es normal que, con motivo de las operaciones rutinarias de una sociedad,
surjan una serie de contingencias que no tienen que aparecer €n sus estados
financieros. Un caso comun es el de las demandas de cardcter laboral, civil o
penal, o bien el riesgo de probables créditos fiscales todavia.no fincados. En
todos estos casos, también se sugiere discutir estas circunstancias con el agente
colocador y las autoridades bursdtiles antes de realizar la colocacién piblica.
Igualmente, en este supuesto, a veces se recomienda trater de resolver. estas
contingencias antes de que participe el publico en el capital de la sociedad.

H. ESTADOS FINANCIEROS
Los estados financieros* constituyen la informacién basica para poder cono-

* Los estados financieros deben comprender el balance general, el estado de pérdidas 'y
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cer la situacion econémica y financiera de la empresa. Es por ello, por lo que
la sociedad debe contar con estados [inancieros_ al dia, fidedignos y confiables
debidamente auditados por auditor externo € 1r_1depend_iente. Si la sociedad e;
propietaria de acciones representativas del capital social de otras sociedades,
deberd presentar estados financieros de cada una de sus empresas subsidiarias
y si lleva a cabo la consolidacion de todo el grupo de empresas, deberd pre.
sentar los estados financieros en forma consolidada.

I. ACUERDOS DE LOS ORGANOS DE ADMINISTRACION
AUTORIZANDO LA OFERTA PUBLICA

El Consejo de Administraciéon es el dérgano que primero debe estudiar Ia
conveniencia de llevar a cabo una oferta publica de las acciones de la sociedad
v. en su caso, debe recomendar a la Asamblea de Accionistas aprobar dicha
oferta y proceder a adoptar los acuerdos necesarios para su implementacién,
El acuerdo principal de la Asamblea de Accionistas en el caso de una coloca-
cién primaria,* consistirda en resolver un aumento de capital social, el cual
estaria representado por las acciones que serian el objeto de la oferta publica,
Los accionistas renunciarian al derecho de preferencia® para suscribir y pagar
dichas acciones, dando asi lugar al publico inversionista, o al agente o agentes
colocadores, segun el caso, para que hicieran ellos dicha suscripciéon y pago.
En algunos casos no serd necesaria la intervenciéon de la Asamblea de Accio-
nistas y solo bastara el acuerdo tomado por el Consejo de Administracién, a
fin de que las acciones emitidas por la sociedad, puedan ser objeto de una
colocacién secundaria.?®

J. CLASES DE COLOCACION PUBLICA DE ACCIONES

El publico inversionista puede recibir la oferta para adquirir acciones di-
rectamente de la sociedad emisora de tales valores, o bien de los tenedores
de las acciones.

1. Colocacién Primaria

En el primer caso, estamos precisamente frente a una colocaci6n primaria,
en tanto que las acciones ofrecidas son producto de una emisi6on aprobada

ganancias, el estado de cambios de situacién financiera, el estado de cambios en las partidas
que integran el patrimonio social y las notas que sean necesarias para aclarar o completar
dicha informacién financiera.

24 Véase parrafo ] siguiente, de este Capitulo II

25 El Articulo 132 de la Ley General de Sociedades Mercantiles dispone que los accionistas
tendrin derecho preferente en proporcién al nimero de sus acciones, para suscribir las que
se emitan en caso de aumento del capital social.

26 Véase parrafo ] siguiente, de este Capitulo IIL

COLOCACION PUBLICA DE ACCIONES DE SOCIEDADES EN MEXICO 215

or la Asamblea de Accionistas, como consecuencia de un aumento de capital

decretado para el exclusivo fin de ser suscrito y pagado por el pablico inver-
Gonista. Es decir, en este supuesto no hay propiedad de las acciones previa
a la participacién del publico. Este se convertird asi en el primer duefio de
dichos titulos.

9. Colocacion Secundaria

En el segundo caso, la oferta la hacen directamente los accionistas originales
y lo que ofrecen en venta son sus acciones. Aqui, no habrd un aumento de
capital, sino que se estaré.vendiendo parte o la totalidad de las acciones que
representan el capital social existente. Precisamente, por ser el accionista el
que vende sus acciones y no la sociedad directamente, se dice que se trata de
una colocacion secundaria y no primaria.

3. Colocacién Mixta

En muchas ocasiones, el segundo tipo de colocacién se hace junto con el
primero; es decir, se ofrece una parte del capital social antiguo —mediante
una colocacién secundaria— y el capital social nuevo que es la parte que se
aumenta.

III. ORGANISMOS DE CARACTER PUBLICO QUE INTERVIENEN
EN EL MERCADO DE VALORES

Independientemente de la Secretarfa de Hacienda y Crédito Publico, que es
la dependencia del Poder Ejecutivo a quien le esti encomendada la funcién
de interpretar y proveer mediante disposiciones de caricter general a todo
cuando se refiere a la aplicacién de la Ley del Mercado de Valores®™ que es el
ordenamiento juridico que regula este campo de la actividad econémica de
nuestro pafs, tenemos ciertos organismos publicos que intervienen en dicho
mercado con el objeto de regularlo y vigilar la debida observancia de las dispo-
siciones legales y reglamentarias que le son aplicables, asi como de prestar
servicios que faciliten y agilicen las operaciones que en ¢l se efectien con
valores.

Los organismos de que se trata son los siguientes:
A. La Comisién Nacional de Valores;

B. El Registro Nacional de Valores e Intermediarios; y

27 Art. 8 de la Ley del Mercado de Valores.




216 LUIS J. CREEL CARRERA Y DIEGO MARTIN DEL CAMPO Y SOUZzZA

C. El Instituto para el Depésito de Valores.
A. LA COMISION NACIONAL DE VALORES

1. Antecedentes

El primer antecedente de lo que ahora es la Comisién Nacional de Valores
lo encontramos en la Ley que establece los requisitos para la venta al Pﬁblic(;
de acciones de Sociedades Anénimas, publicada en el Diario Oficial de Ia
Federacion el dia 1° de febrero de 1940.28

Posteriormente, mediante decreto de 11 de febrero de 1946, publicado en e]
Diario Oficial de la Federaciéon el dia 16 de abril del mismo afio, se creé la
Comisién Nacional de Valore.s®

Actualmente, dicho organismo se encuentra regulado por la Ley del Mercado
de Valores, ordenamiento que fue publicado en el Diario Oficial de la Federa-
cién el 2 de enero de 1975.

2. Naturaleza
Por cuanto toca a la naturaleza de la Comisién, se trata de un organismo
desconcentrado de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico® que se carac-

teriza por:

i) Depender de la Secretarfa de Hacienda y Crédito Ptblico, a la cual le
estd jerdrquicamente subordinada.

.

Tener facultades de decisién y ejecucién en materia de mercado de va-
lores.

iii) No tener personalidad juridica propia, y por consecuencia tampoco tener
un patrimonio propio, puesto que se trata de una entidad que forma
parte de la estructura administrativa de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico.

iv) Tener el caricter de autoridad frente a los particulares, puesto que cuen:
ta con facultades de decision y ejecuciéon, condiciones necesarias para
que sea considerada como tal, conforme a lo dispuesto por la doctrina
y jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.®

28 Ver: Miguel Acosta Romero “Derecho Bancario”. Edit. Porriia, México, 1978, p. 57.

29 Dicho Decreto fue abrogado por la Ley del Mercado de Valores actualmente en Vigor
(ver. Art. Segundo Transitorio).

30 Ver: Miguel Acosta Romero, op. cit., pp. 42 a 44 y Jos¢ Gomez Gordoa “Marco Juridico
y Estructura Institucional del Mercado de Valores”, articulo publicado en el ndmero 5 de la
Revista de Investigaciones Juridicas de la Escuela Libre de Derecho, México, 1981.

31 Fn la obra ya citada de Miguel Acosta Romero, se dan en nota de pie de pigina los
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4, Funciones

La Comisiéon Nacional d-e Valores es el organismo encargado de regular el
mercado de valores y de vigilar la debida observacion de la Ley del Mercado
de Valores y de sus disposiciones reglamentarias.?

4, Organizacion

La Comision se encuentra integrada por los siguientes 6rganos: La Junta de
Gobierno, la Presidencia de la Comisién y el Comité Consultivo.®?

a. Junta de Gobierno

La Junta de Gobierno es el 6rgano supremo de la Comisién, y al que com-
pete el ejercicio de las facultades que se atribuyen a la misma. La Junta de Go-
bierno se encuentra integrada por once vocales, correspondiendo a la Secreta-
ria de Hacienda y Crédito Publico designar a tres de ellos; las siguientes enti-
dades designardn, cada una de ellas, a un vocal: Secretarfa de Patrimonio y
Fomento Industrial, Secretaria de Comercio, Banco de México, S. A., Nacional
Financiera, S. A. Y Comisiéon Nacional Bancaria y de Seguros; los tres vocales
restantes serdn designados por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
Debiendo recaer dichos nombramientos en personas con conocimientos en ma-
teria burstil, financiera, industrial o comercial, que no sean funcionarios o
empleados de las entidades antes mencionadas. Cada representante propietario
tendra un suplente.

fundamentos para esta aseveracién (No. 6 p. 44), citdndose entre ellos, la tesis nimero 54
Ja Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que a la letra dice:

“Tesis nimero 54. Autoridades. Quienes lo son. El término “autoridades” para los efectos
del amparo, comprende a todas aquellas personas que disponen de la fuerza publica, en
virtud de circunstancias, ya legales, ya de hecho, y que, por lo mismo, estén en posibi-
lidad material de obrar como individuos que ejerzan actos publicos, por el hecho de ser
piblica la fuerza de que disponen.” Quinta Epoca: tomo 1V, p. 1067, Torres Marcolfo F.,
tomo XXIX, p. 1180, Rodriguez Calixto A., tomo XXXIII, p. 2942. Diaz Barriga Miguel,
tomo LXV, p. 2931, Sandi Mauricio, tomo LXX, p. 2262. Moral Portilla, Jorge del. (Ju-
risprudencia, Poder Judicial de la Federacién, Tesis Ejecutorias 1917-1975. Apéndice al
Seminario Judicial de la Federacién. Octava Parte. Jurisprudencia Comun al Pleno y a
las Salas. (México, 1975). Ver también: Juventino V. Castro “Lecciones de Garantias
y Amparo”, pp. 416 a 419. Edit. Porrtia, México, 1978.

32 Art. 40 de la Ley del Mercado de Valores. El Art. 41 de dicho ordenamiento legal enu-
mera en forma enunciativa las facultades que corresponden a dicha Comisién. Miguel Acosta
Romero resume las facultades de la Comisién diciendo que éstas “pueden agruparse en la
inspeccion y vigilancia que realiza sobre los agentes, bolsas y emisores de valores, la interven-
cién administrativa que puede llevar a cabo en ellos cuando las circunstancias lo hagan nece-
sario, la cancelacién de autorizaciones y registros, y opinar y ser 6rgano de consulta de las
autoridades hacendarias en materia de mercado de valores”, op. cit., p. 59.

33 Art. 42 de la Ley del Mercado de Valores.

34 Art. 44 fraccién 1 de la Ley del Mercado de Valores. En cuanto a su integracién ver
art. 43 de dicha Ley. Ver también José Goémez Gordoa, op. cit,, p. 19.
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b. Presidencia

F1 Presidente de la Comisién Nacional de Valores es uno de los vocales (e
la Junta de Gobierno, designado por la Secretarfa de Hacienda y Crédito py.
blico, y a ¢l corresponde dirigir administrativamente a la Comisién, asumir gy
gal y ejecutar los acuerdos de la Junta de Gobierng.3

<

1 cprcscnlaci(’m le

¢. Comité Consultivo

El Comité Consultivo se integra por el nimero de miembros que determine
la Comisién Nacional de Valores, pero en todo caso, contard con un miembrg
designado conjuntamente por las bolsas de valores del pais, y cinco mas desig-
nados, respectivamente, por la Asociacion Mexicana de Casas de Bolsa, la Aso.
ciacion de Banqueros de México, la Confederaciéon de Camaras Industriales de
los Estados Unidos Mexicanos, la Confederaciéon Nacional de Camaras de Co-
mercio y la Asociacién Mexicana de Instituciones de Seguros. La funcién del
Comité Consultivo es la de conocer de los asuntos que le someta el Presidente
de la Comision, relativos a la adopcion de criterios y politicas de aplicacién
general en materia de mercado de valores.38

B. FL. REGISTRO NACIONAL DE VALORES E INTERMEDIARIOS
1. Antecedentes

Ia Ley del Mercado de Valores prevé la existencia de este Registro, el cual
estd a cargo de la Comisién Nacional de Valores, la que debe organizarlo de
acuerdo con las disposiciones de dicha Ley y las reglas que para tal efecto
dicte la propia Comision.®

2. Organizacion

El Registro es publico, y se integra por dos secciones que son la de Valores
y la de Intermediarios.®®

En la Seccion de Valores, se inscriben los valores que vayan a ser materia
de oferta piblica tanto dentro del pais como en el extranjero, cuando en este
ultimo caso se trate de valores emitidos en México o0 por personas morales
mexicanas, y siempre y cuando se satisfagan los requisitos que sefiala la Ley
para obtener dicha inscripcién.? Lo anterior es con el objeto de proteger los in-
tereses del piiblico, ya que sélo respecto de titulos inscritos en el Registro

35 Arts. 42 y 45 de la Ley del Mercado de Valores.

38 Por cuanto toca a su integracién y funciones, ver Art. 46 de la Ley del Mercado de
Valores.

37 Art. 10 de la Ley del Mercado de Valores.

38 Art. 10 de la Ley del Mercado de Valores.

39 Art. 11 de la Ley del Mercado de Valores.
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uede haber una garantia de adecuada informacién tanto de sus emisores, como
de los valores objeto de la oferta ptblica*

En la Secciéon de Intgrmediarios, deben inscribirse las personas fisicas o mo-
rales que realicen funciones de intermediaciéon en el mercado de valores.*!

C. EL INSTITUTO PARA EL DEPOSITO DE VALORES

1. Antecedentes

Cabe senalar que con anterioridad a la creaciéon del Instituto para el Depé-
sito de Valores (“INDEVAL”), se prevefa en la Ley del Mercado de Valores*?
la posibilidn(l de constituir depositos centralizados de valores, con el objeto de
que las operaciones que se realizaran con dichos titulos fuesen mas seguras, ra-
pidas y econdmicas.*?

Mediante decreto de 28 de abril de 1978, publicado en el Diario Oficial de
la Federacion el 12 de mayo del mismo afio, con el objeto de dar un impulso
a las operaciones con valores y de establecer un sistema gue sin merma de la
seguridad juridica que deben tener dichas operaciones, facilitara y garantizara
una amplia circulacién de los valores que se ofrecen en el mercado, se cre6 el
“INDEVAL".

40 Ver Exposiciéon de Motivos de la Ley del Mercado de Valores, publicada en el Diario
Oficial de la Federacién el 12 de enero de 1975.

41 La Ley del Mercado de Valores establece una excepcién a este respecto cuando se trate:
(i) de operaciones que realice una persona por cuenta propia, con valores emitidos o garan-
tizados por terceros respecto de las cuales se haga oferta piiblica; o (ii) de operaciones de
administracion y manejo de carteras de valores propiedad de terceros; cuando en ambos
casos, dichas operaciones las realicen personas facultadas para ello por la propia Ley del
Mercado de Valores, o por otras leyes. (Ver Art. 12 de la Ley del Mercado de Valores.)

42 En la fraccién IX del Articulo 41 de la Ley del Mercado de Valores, antes de ser refor-
mada por Decreto de 28 de abril de 1978, publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 12 de mayo de dicho afio, se disponfa a la letra lo siguiente:

“Articulo 41. La Comisién Nacional de Valores tendrd, ademds de las facultades que se
le atribuyen en otros articulos de la presente Ley, las siguientes:

Autorizar y vigilar el funcionamiento de depésitos centralizados de valores, de sistemas
de compensacién y de informacién centralizada de operaciones, asi como de otros meca-
nismos tendientes a facilitar el trdmite de las mismas o a perfeccionar el mercado.””

43 En la Exposicién de Motivos de la Ley del Mercado de Valores, se decfa sobre este par-
ticular, lo siguiente:

... “Se prevé expresamente la posibilidad de constituir depésitos centralizados de valores,
que en mucho puedan contribuir a que el trimite de las operaciones de esos titulos
sea mds seguro, expedito y econémico. La perspectiva de la existencia de estos depdsitos
hace inconveniente que los agentes de valores monten, dentro de sus empresas, departa-
mentos de custodia fisica de valores, que multiplicarfan instalaciones que resultarian
innecesarias e ineficientes comparativamente, cuando se tengan los referidos deP“i“”:
Por tanto, el proyecto de Ley no permite a los agentes la tenencia fisica de titulos..."
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Asi se dice en la Exposicion de Motivos del Decreto de Reformas a la Le
del Mercado de Valores, que con la creacion del “INDEVAL”: Y

“Se propone establecer un sistema de deposito centralizado de valores que
permita obtener la transferencia de los mismos, por el procedimiento de
asientos contables dentro del Instituto, sin que sea necesaria la tradicién
material de los titulos.

“La posibilidad de transferir los valores sin necesidad de su desplaza-
miento fisico, estd intimamente ligada con la facultad del Instituto para
proceder a la compensacion 'y liquidacién de las cuentas entre los depo.
sitantes, y poder devolverles titulos idénticos a los depositados. Es decir,
el proyecto prevé un depésito irregular de valores, el cual indudablemente
facilitard las operaciones con los mismos.

9. Naturaleza

El “INDEVAL’ es un organismo descentralizado por servicio,** que se ca-
racteriza por:

44 La “Ley para el Control, por parte del Gobierno Federal, de los Organismos Descentra-
lizados y Empresas de Participacién Estatal” (publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cién el 31 de diciembre de 1970), define en su Art. 29 a los organismos descentralizados,
como “las personas morales creadas por la Ley del Congreso de la Unién o decreto del Eje-
cutivo Federal, cualquiera que sea la forma o estructura que adopten, siempre que rednan
los siguientes requisitos:

I. Que su patrimonio se constituya total o parcialmente con fondos o bienes federales
o de otros organismos descentralizados, asignaciones, subsidios, concesiones o derechos
que le aporte u otorgue el Gobierno Federal o con el rendimiento de un impuesto es-
pecifico; y

1. Que su objeto o fines sean la prestacién de un servicio publico o social, la explota-
cién de bienes o recursos propiedad de la Nacién, la investigacién cientifica y tecnolo-
gfa, 0 la obtencién y aplicacién de recursos para fines de asistencia o seguridad social.

Desde un punto de vista doctrinario, se dice que la descentralizacién “‘consiste en confiar
la realizacién de algunas actividades administrativas a érganos que guardan con la adminis-
tracién central una relacién diversa de la de jerarquia”. Si bien el otorgamiento de una per-
sonalidad juridica y patrimonio propios se han considerado como caracteristicas esenciales
de un organismo descentralizado, esto puede obedecer a alguno de dos motivos, “el de dar
a un organismo determinado una simple autonomia técnica o el de concederle una verdadera
autonomia orginica”. Para que exista la descentralizacién, es preciso que el organismo de
que se trate se encuentre desligado de vinculos de jerarquia respecto a érganos superiores
de la administracién central, puesto que de lo contrario no habria descentralizacién, sino
una “administracién personalizada” que seguiria formando parte de la Administracién Cen-
tral 'dcjl Estado. Pero si ademis de la autonomia técnica que ‘“consiste en que los 6rganos
administrativos, no estén sometidos a las reglas de gestién administrativa y financiera que
son aplicables a todos los servicios centralizados del Estado”, existe una autonomfa orgdnica,
la cual “supone la existencia de un servicio piiblico que tiene prerrogativas propias, ejercidal
po.r“auloridad(‘s distintas del poder central y que puede oponer a ésta su esfera de autono-
mia”, estaremos en presencia de una verdadera descentralizacién.
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iy Ser un organismo creado por Ley del Congreso de la Unién.45

iiy Tener personalidad juridica propia.4®

iiiy Tener un patrimonio propio, el cual se integra por las aportaciones del
Gobierno Federal, los ingresos que el “INDEVAL” perciba por los ser-
vicios que preste, los rendimientos que obtenga de su patrimonio y
por los demds bienes que adquiera por cualquier titulo47

iv) Tener por objeto la prestacién de un servicio publico para satisfacer
necesidades de interés general, relacionadas con la guarda, administra-
ci6n, compensacién, liquidacién y transferencia de valores, en los tér-
minos de la Ley del Mercado de Valores.*

v) Estar sujeto al control y vigilancia de la Comisién Nacional de Valores.4®

3. Funciones

Como ya ha quedado sefialado, la funciéon del “INDEVAL- consiste en la
prestacién de un “servicio publico para satisfacer necesidades de interés general
relacionadas con la guarda, administracién, compensacion, liquidacién y trans-
ferencia de valores”;? para lo cual se le confieren las siguientes atribuciones:5*

i) Ser depositario de valores, asi como de documentos respecto de los cua-

Esta autonomfa orginica implica el que los funcionarios y empleados del organismo des-
centralizado no estén sujetos a los poderes jerdrquicos de 6rganos superiores de la adminis-
wracién central, esto es, a los poderes de decision y de mando, que se conservan en manos
de la autoridad superior; ademds de dichos poderes se ha dicho que la relacién jerdrquica
implica la existencia de otros poderes tales como: el poder de nombramiento, el poder de
vigilancia, el poder disciplinario, el poder de revisién y el poder para la resolucién de con-
flictos de competencia. No obstante que en el caso del “INDEVAL” tenemos el poder de
inspeccién y vigilancia atribuido a la Comisién Nacional de Valores, y el nombramiento de los
integrantes de su Consejo Directivo en manos de representantes designados por diversas enti-
dades de caracter publico y privado, ello no obsta para seguir considerando al “INDEVAL”
como un organismo descentralizado de la Administracién Piiblica; puesto que como explica
¢l Maestro Gabino Fraga, al tratarse en estos €asos de la realizacién de atribuciones del Estado
por este tipo de entidades, el Estado no puede prescindir del ejercicio de ciertas facultades
respecto de las mismas, sin que ello implique que se trate de las facultades que llevan con-
sigo la relaciéon jerdrquica propia de la centralizacién administrativa, pero si, al menos, de
aquellas facultades que sean necesarias para garantizar la unidad del Poder Publico. Ver
Gabino Fraga “Derechos Administrativo”, Editorial Porrtia, México 1979, pp. 165 a 172, 201
a 204 y 212 a 223.

45 Ley del Mercado de Valores, por virtud de las reformas que se le hicieron por decreto
el 28 de abril de 1978, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 12 de mayo del
mismo ano.

48 Art. 54 de la Ley del Mercado de Valores.

47 Arts. 54 y 56 de la Ley del Mercado de Valores

48 Art. 55 de la Ley del Mercado de Valores.

49 Art. 65 de la Ley del Mercado de Valores.

50 Art. 55 de la Ley del Mercado de Valores.

51 Art. 57 de la Ley del Mercado de Valores.
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les se realice oferta publica y que otorguen a sus titulares derechos de
crédito, de propiedad o de participacién en el capital de personas mg.
rales;

ii) Administrar los valores que se le entreguen para su depésito, pudiendo
ejercer unicamente los derechos de cardcter patrimonial que dichos va-
lores confieran a sus titulares;

iii) Prestar servicios de ransferencia, compensaciéon y liquidacién sobre
operaciones que se realicen respecto de los valores materia de depésito;

iv) Intervenir en las operaciones mediante las cuales se constituya garantfa
prend;nria respecto de valores en ¢l deposxtados;

v) Llevar, a solicitud de las sociedades emisoras, los libros de registro de
acciones nominativas y realizar las inscripciones correspondientes;

vi) Dar fe de los actos que realice en ejercicio de las funciones que se le
atribuyen;

vii) Realizar aquellas otras operaciones conexas que se relacionen con su
objeto y que le autorice la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico; y

viii) Servir como conducto para el registro en el Registro Nacional de Inver-
siones Fxtranjeras de los inversionistas extranjeros y las acciones que
éstos adquieran, cuando la adquisicién se hubiere realizado en bolsa
de valores establecida en la Reptiblica Mexicana.5

52 Art. 30 del Reglamento del Registro Nacional de Inversiones Extranjeras. Sobre este
particular, cabe anotar lo siguiente:

Por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién de fecha 8 de diciembre de
1981. se reformé el Articulo 39 del Reglamento del Registro Nacional de Inversiones
Erxarnjeras, con el objeto de facilitar a los inversionistas extranjeros que adquieran ac-
ciones de sociedades mexicanas en bolsa de valores establecida en la Repiblica Mexicana,
¢l cumplimiento de las obligaciones que les impone la Ley para Promover la Inversién
Mexicana y Regular la Inversién Extranjera relativa a su inscripcién como inversionistas
extranjeros, asi como de las acciones que adquieran, en el Registro Nacional de Inver-
siones Extranjeras. De esta manera, se concedi6 al Inversionista extranjero la opcién de
solicitar individualmente su registro, asi como el de sus acciones, o bien, el de obtener
dicho registro a través del INDEVAL. En este 1ltimo supuesto, los depositantes de va-
lores en el INDEVAL — agentes de valores personas morales, instituciones de arédito, de
seguros v de fianzas y sociedades de inversién, asi como otras personas o entidades distin-
tas de las anteriores, cuando as{ lo establezcan otras leyes o la Secretarfa de Hacienda
y Crédito Piiblico, mediante disposiciones de cardicter general — podrdn registrar a los
inversionistas extranjeros y las acciones que hayan adquirido en bolsa de valores, por
conducto del INDEVAL, este tegistro surtird los efectos de una inscripcién provisional
en el Registro Nacional de Inversiones Extranjeras, el cual se convertird en definitivo
cuando el Registro Nacional de Inversiones Extranjeras certifique que tales adquisiciones
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4. Organizacién

Los 6rganos que integran el “INDEVAL” son los siguientes:

a) Un Consejo Directivo; y
b) Un Director General.

a) Consejo Directivo

El Consejo Directivo constituye el érgano de gobierno de dicho Instituto y
e encuentra compuesto por nueve miembros, a saber, el Presidente de la Co-
mision Nacional de Valores y representantes de la Secretarfa de Hacienda y
Crédito Publico, del Banco de México, S. A, de la Comisién Nacional Ban-
caria y de Seguros, de las bolsas de valores y de la Asociacién de Banqueros;
los otros tres miembros restantes, son designados por la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico de entre personas que tengan conocimientos en materia bur-
«til, financiera, industrial o comercial, que no sean funcionarios o empleados
de las entidades antes mencionadas o de instituciones que puedan ser depo-
sitantes.’?

b) Director General

El Director General es el representante legal del “INDEVAL” con plenas
facultades, y tiene a su cargo, entre otras funciones, la ejecucién de los acuer-
dos tomados por el Consejo Directivo.5

IV. REQUISITOS DE CARACTER EXTERNO QUE DEBE CUMPLIR LA
SOCIEDAD PARA REALIZAR LA OFERTA PUBLICA DE SUS
ACCIONES

La legislaciéon Mexicana dispone que para que los valores, entendiéndose
por tales las acciones, obligaciones y demds titulos de crédito que se emitan en
serie 0 en masa,’ puedan ser materia de oferta publica,®® se requiere el que

se han llevado a cabo conforme a los porcentajes y conversiones requeridos por la Ley
para Promover la Inversién Mexicana y Regular la Inversion Extranjera y las Resolu-
ciones Generales dictadas por la Comision Nacional de Inversiones Extranjeras.

35 Por cuanto toca a la integracién, funcionamiento y facultades del Consejo Directivo,
ver Arts. 58 a 62 de la Ley del Mercado de Valores. Las instituciones que pueden depositar
valores y documentos en el INDEVAL se mencionan en el Art. 57 de dicha Ley.

5 Ver Arts. 63 y 64 de la Ley del Mercado de Valores.

% Ley del Mercado de Valores, Art. 2. Incluso se previene que “Sélo podrdn ser materia de
intermediacién en ¢l mercado de valores los documentos inscritos en la Seccién de Valores del
Registro Nacional de Valores e Intermediarios, salvo que se trate de operaciones que sin cons-
tituir oferta publica, tengan por objeto la suscripcién de acciones, la fusién o transformacién
de sociedades o la transferencia de proporciones importantes del capital de empresas” (Art.
13 de dicha Ley).

36 La Ley Mexicana considera oferta publica en esta materia, aquella que se hace por algiin
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-

dicha oferta sea aprobada por la Comisién Nacional de Valores’™ y el que log
valores correspondientes se encuentren u'lsc.rlto'sa en la Secc-u:m de Valores ge|
Registro Nacional de Valorgs e Intermedmng;,-’ dependencia que estd a cargo
de la propia Comision Nacional d'e: Valores.®® .

Dicho Registro constituye también un requisito necesario pga que los va-
lores de que se trate puedan ser operados en Bolsa de Valores.

A. REQUISITOS QUE DEBEN CUMPLIRSE ANTE LA COMISION
NACIONAL DE VALORES

Por lo tanto, con base en lo sefialado arriba, siendo las acciones titulos de
crédito considerados como valores por nuestra L_ey Flel Merc.ado de Valores,
para que puedan ser colocadas entre el gran Pubhgo inversionista y negociadas
en Bolsa de Valores, deberdn de encontrarse Inscritas en el Registro Nacional
de Valores e Intermediarios, para lo cual la socidad emisora deberd satisfacer
los requisitos que a continuaciéon se mencionan:®

_ La Sociedad deber4 presentar ante la Comision Nacional de Valores una
solicitud de inscripcion de sus acciones en la Seccion de Valores del Re-
gistro antes mencionado.

_ Las caracteristicas de las acciones y los términos de su colocacién, deberin
ser tales que permitan el que las acciones tengan una circulacién que sea
significativa y que no cause perjuicio al mercado.

— Las acciones deberdn tener o poder llegar a tener una circulacién amplia
en relacion con la magnitud del mercado y de la sociedad emisora.

— 1a sociedad emisora debera tener solvencia y liquidez.

A fin de que la Comisién Nacional de Valores pueda evaluar el cumpli-
miento de los requisitos antes mencionados, la sociedad emisora le de!)eré
presentar la siguiente documentacién e informacién, la cual tiene por objeto,
también, el que el piblico inversionista esté debidamente informado de los
datos sobresalientes respecto al desarrollo econémico y financiero de la socie-
dad, v a su situacién actual, asi como a sus perspectivas y planes futuros:

medio de comunicacién masiva o a persona indeterminada para suscribir, enajenar o adquirir
titulos o documentos de los que la propia Ley define como valores.

57 Lev del Mercado de Valores, Art. 2.

58 Ley del Mercado de Valores, Art. 11.

La propia Ley previene en este precepto que los valores emitidos en México o por perso-
nas morales mexicanas, que sean materia de oferta publica en el extranjero, deberdn estr
inscritos en una seccién especial del propio Registro Nacional de Valores e Intermediarios.

59 Ley del Mercado de Valores, Art. 10.

% Ley del Mercado de Valores, Art. 33, fraccién I.

61 Ley del Mercado de Valores, Art. 14, fracciones I a IV.
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1. Solicitud de inscripcién de las acciones

Como ya quedd dicho, la sociedad deber4 presentar ante la Comisién Nacio-
nal de Valores una solicituc:l por escrito, que cumpla con los requisitos y con-
tenga los datos que se qxpllcan a continuacién:%2

Denominacion y domicilio de la sociedad; nombre y personalidad de su re-
presentante, quigg sera I'a persona que, en nombre de la sociedad, promueva
y tramite la soll.cnud; nimero y caracteristicas de todas las acciones represen-
tativas de su capital social, especificindose, en su caso, aquellas cuya inscripcién
se solicita, y de éstas se deberd indicar el ntimero y caracteristicas de las que,
por el momento, se pretende ofrecer publicamente, sefialando la clase de oferta
que se desea realizar, es decir si ésta consistirdA en una oferta primaria, secun-
daria o mixta.%?

En la solicitud, la Sociedad deberd pedir también las aprobaciones que se
requieran a fin de que las acciones que se van a ofrecer puedan ser objeto de
inversién por parte de diversas entidades, tales como Instituciones de Crédito,
o Instituciones de Seguros o de Fianzas, asi como para que puedan ser adqui-
ridas y operadas por Sociedades de Inversién.®* Finalmente, en el documento

que se comenta, la sociedad emisora deberd manifestar expresamente, que se
compromete a cumplir con las obligaciones previstas en las fracciones V, VI y
VII del Articulo 14 de la Ley del Mercado de Valores,® y fraccién II del Ar-

62 “Instructivo para solicitar la inscripcién de acciones en la Seccién de Valores del Re-
gistro Nacional de Valores e Intermediarios”, Comisién Nacional de Valores, Direccién de
Emisoras y Desarrollo del Mercado, Departamento de nuevas emisiones.

63 Oferta primaria es aquella que se produce cuando la sociedad emisora aumenta su ca-
pital social con el objeto de colocar entre el piblico inversionista las acciones representati-
vas de dicho aumento.

Oferta secundaria es aquella que se produce cuando los accionistas de la sociedad emisora
buscan colocar entre el publico inversionista las acciones, representativas de su capital social,
de las cuales son tenedores.

Oferta mixta es aquella que comprende una oferta primaria y una oferta secundaria; como
serfa el caso de una sociedad emisora que aumentase su capital social con el fin de colocar,
entre el publico, las acciones representativas de ese aumento, y al mismo tiempo se ofreciese
piiblicamente un porcentaje de acciones ya suscritas y pagadas, de las cuales son tenedores
los accionistas de dicha sociedad.

64 Las sociedades de inversién son aquellas que se dedican a operar con valores, requieren
de una concesién del Gobierno Federal y con sus actividades ayudan a incrementar la de-
manda en el mercado de valores. La estructura y organizacién de este tipo de sociedades
se encuentra regulada por la Ley de Sociedades de Inversién y por las reglas y disposiciones
dictadas por entidades de la administracién priblica, tales como la Comisién Nacional de
Valores. Dichas sociedades se encuentran también sujetas a una serie de controles por parte
de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y de la propia Comisién Nacional de Valores.
El régimen de inversién de este tipo de sociedades estd regulado por normas y criterios cuyo
objeto es el de procurar condiciones adecuadas de seguridad y liquidez en la inversion, la
diversificacién de riesgos, el fomento de actividades prioritarias, el desarrollo ordenado del
Mercado de Valores y evitar el que este tipo de sociedades adquieran el control de empresas.
Ver Art. 8¢ de la Ley de Sociedades de Inversion.

6 Las fracciones V, VI y VIL del Articulo 14 de la Ley del Mercado de Valores establecen,
en resumen, la obligacién de la sociedad emisora de seguir politicas congruentes con los in-
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ticulo 53 de la propia Ley,* y debera acompafiar una relacién de los docy.
mentos que se adjunten a la solicitud —los cuales se anall.z;u{m mas adelante_
debiendo, por ultimo, expresar la fecha de la propia solicitud la cual debers
ir firmada por el representante de la sociedad.

9 Autorizacion al intermediario para tramitar la solicitud

Carta de la sociedad en la que autorice y faculte al intermediario, en su caso,
para promover y tramitar la solicn.tud a que alude el parrafo anterior, ante Iz
Comision Nacional de Valores. Dicha carta debera contener la denominacién
v domicilio del intermedairio, el nombre y personalidad del representante del
intermediario, la fecha de la carta-autorizacién y las firmas tanto del represen-
tante de la sociedad como del propio intermediario.

3. Informacién de cardcter juridico

La sociedad deberd proporcionar la informacién y acompafar los documen-
tos que se indican a continuacion:

a. Personalidad del representante.

Testimonio o copia certificada de la escritura que acredite la personalidad
del representante de la sociedad.

b. Existencia de la sociedad.

Testimonios o copias certificadas de la escritura constitutiva de la sociedad
y de las reformas a sus estatutos sociales; conteniendo los datos de inscripcién
correspondientes, en el Registro Piblico de la Propiedad y del Comercio de su
domicilio.

c. Aprobacion de Estados Financieros.

Copia de las actas de Asambleas Generales Ordinarias de Accionistas que
hayan aprobado los estados financieros correspondientes a los ultimos cinco

tereses de los inversionistas, de proporcionar a la Comisién Nacional de Valores y al piblico
la informacién que se le requiera mediante disposiciones de cardcter general (actualmente
esta informacién se encuentra especificada en las Circulares de la Comisién Nacional de Va-
Jores, que se comentan en este articulo), y de no efectuar operaciones que modifiquen arti-
ficialmente ¢l rendimiento de sus valores, o concedan a sus tenedores prestaciones que no s
deriven de la naturaleza propia de los titulos o no se hayan consignado expresamente en
los mismos, salvo que, en este wltimo caso, hayan obtenido la previa autorizacién de la Comi-
sibn Nacional de Valores.

66 La fraccion 11 del Articulo 53 de la Ley del Mercado de Valores, se refiere al docu-
mento o escrito en el que conste la conformidad, en este caso, de la sociedad emisora, de
cubrir a ]a Comisién Nacional de Valores el importe de todos los derechos que se causen
con motivo de la inscripcién de las acciones en la Seccién de Valores del Registro Nacional
de Valores e Intermediarios, asi como los gastos de inspeccién y vigilancia en que mcun‘a
propia Comisién relacionados con el registro de las acciones y el mantenimiento del mismo:
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ejercicios sociales de la sociedad, o si ésta no tuviere, a la fecha de la solicitud
una antigiiedad de 5 afios, copia de las actas correspondientes a dichas Asam:
pleas desde la fecha de su constitucién. Las copias de referencia deberdn estar
certificadas por el_ Secretario del Consejo de Administracién de la sociedad o
por Notario Publico, o bien, contenerse en escritura publica.

d. Lista de accionistas asistentes a la Gltima Asamblea.

Lista de los accionistas que comparecieron a la tltima Asamblea, firmada
e ’
por éstos y autentificada por los Escrutadores, especificando el ntimero de ac-

ciones que representan, asi como en su caso, el nombre de los representantes
de los accionistas que asistieron a la Asamblea.

e. Lista de miembros del Consejo de Administracién, Comisarios y Funcio-
narios.

Nombres de las personas que integran el Consejo de Administracién de la
sociedad, asi como de sus Comisarios y principales funcionarios, senalando la
fecha en que fueron electos o designados, y su antigiiedad en la compaiifa.

f. Libros corporativos.

Certificado del Secretario del Consejo de Administracion en el que mani-
fieste que los libros de actas de Asambleas de Accionistas y Sesiones del Con-
sejo de Administracién y, en su caso, los libros de Registro de Acciones Nomi-
nativas y de Variaciones de Capital,* se encuentran actualizados.

g. Titulos de acciones.

Ejemplar cancelado o copia fotostitica del modelo de titulo definitivo o de
certificado provisional que represente las acciones de la sociedad.

h. Contratos celebrados por la sociedad.

Relacién de los contratos importantes que tenga celebrados, tales como de
Asistencia Técnica, Transferencia de Tecnologia, Licencia de Uso y Explota-
cién de Marcas, Invenciones o Nombres Comerciales. La Sociedad debe acredi-
tar que ha dado cumplimiento a los registros y autorizaciones requeridos.

Se deberdn entregar copias de los contratos de crédito en que se establezcan

:lmitaciones de cardcter financiero o con relacién al reparto de utilidades de
a sociedad.

* Aun cuando el instructivo no hace mencién a los libros de Registro de Acciones Nomi-
nativas y de Variaciones de Capital, es de presumirse que éstos deberin también estar al
corriente, puesto que forman parte de los libros corporativos de la sociedad.
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i. Informacion laboral.

La sociedad debera informar el numero de trabajadores sindicalizados y de
confianza con que cuenta, y la suma anual a la que ascienden los salarios
prestaciones del personal. Es necesario presentar una copia del contrato colec.
tivo de trabajo y sefialar la fecha de s.u'préxlma revision. Finalmente, se debers
proporcionar una relacion de los juicios ]abo_r'ales que se estén promoviendg
en contra de la sociedad, asi como informaciéon respecto de huelgas y pares

que hubiese sufrido la misma.
j. Licencias, permisos, concesiones y autorizaciones.

Copia de las licencias, permisos, concesiones y autorizaciones necesarias para
la constitucion de la sociedad, y para la realizacién de sus operaciones y negocios.

k. Gravamenes.

Relacién de los gravimenes constituidos sobre los activos de la sociedad, se-
fialando el porcentaje que ¢stos representan con respecto a su capital contable,

1. Resolucién de la Asamblea de Accionistas aprobando el aumento del capi-
tal social, en caso de tratarse de una colocacion primaria.

En el supuesto de que se trate de una colocacién primaria, se deberd presentar
un proyecto del acta de la Asamblea de Accionistas que habrd de resolver sobre
el aumento del capital social de la empresa y la emisién de las acciones que
serdn objeto de oferta publica. Posteriormente, en su caso, habrd de proporcio-
narse testimonio o copia certificada de la escritura publica en la que se contenga
la protocolizacién de dicha acta, incluyendo los datos de su inscripcién en €l Re-

gistro Piblico de la Propiedad y del Comercio del domicilio social.

m. Resolucién del Consejo de Administracién autorizando la inscripcion de
las acciones.

Copia certificada por el Secretario del Consejo de Administracién del acta de
la Sesién del citado Consejo en la que se haya acordado inscribir las acciones
en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios.

n. Sociedades Controladoras.

En el supuesto de que la sociedad emisora fuere una sociedad controladora,
deber4 proporcionar una relacién de las sociedades controladas, sefialando el por-
centaje de su participacién accionaria en cada una de ellas y la proporcién que
ello representa en el capital social y contable de la propia Sociedad Controladora.
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Asimismo, deber4d acompaifiarse testimonio o copia certificada de la escritura
constitutiva y de las reformas a los estatutos sociales de cada una de las socie-

Jades controladas, con los correspondientes datos de inscripcién 1 i
publico de la Propiedad y del Comercio. P en el Registro

o. Requisitos especiales.

Si alguno de los accionistas, persona moral, de la sociedad emisora es propie-
wrio del 159, o mas de su capital social, o si alguna de las sociedades Ic)on}t)ro-
Jadas por la sociedad emisora es una sociedad extranjera, deberd acreditarse
segun proceda, la personalidad juridica del accionista y de la sociedad ex.

tranjera.
4. Informacién de cardcter econémico

Fsta informacién consiste en un estudio técnico-econémico de la sociedad
emisora, preparado por una institucién de crédito o por un profesionista inde-
pendiente, el cual debera contener datos relativos a:

1. Actividad de la sociedad.

Una descripciéon de las actividades de la sociedad emisora indicando sus
principales lineas de productos y servicios, y especificando las marcas y nom-
bres comerciales que utilice, ya sea como propietaria de ellas o como simple
licenciataria.

b. Instalaciones.

Niimero y ubicacién de sus plantas industriales, indicando la capacidad ins-
talada de produccién, y la capacidad a la cual éstas se encuentran operando a
la fecha de la solicitud, asimismo, deberd proporcionarse una descripcién de la
maquinaria utilizada y de su origen.

¢. Produccién

“Un resumen de los volumenes de produccién, costo y venta, desglosado por
lineas de productos, correspondientes a los cinco dltimos ejercicios sociales, o
desde que la sociedad hubiere iniciado sus operaciones, si €l periodo desde que
fue constituida fuere inferior a cinco afios. Igualmente se deberdn proporcionar
proyecciones en estos renglones para los proximos tres ejercicios sociales.

d. Materias primas.

In.formacién sobre las materias primas que utiliza la sociedad, su origen y su
suministro.
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e. Mercado.

El mercado que tienen los productos de la sociedad, sefialando datos relay;.
vos a los consumidores, empresas competidoras, importancia que tiene la socje.
dad frente a otras empresas del mismo ramo, su pt{nelracién actual y mercado
potencial, sus volumenes de importacién y exportacién durante los wltimos tres
anos, y sus canales de distribucién y venta.

f. Tecnologia.

Asistencia técnica que recibe la sociedad y empresas que se la proporcionan,
indicando la nacionalidad de estas wltimas; patentes de invencién y licencias
de fabricacién con que cuenta. Se deberd acompanar una copia del Contrato
correspondiente.

g. Fuerza laboral.

Informacién sobre el nimero total de sus trabajadores, costo de mano de
obra y programas de capacitacién al personal con que cuente o proyecte im-
plantar.

h. Organigrama.

Organigrama de la sociedad, conteniendo una descripcién de las funciones
que realicen los diversos departamentos.

i. Proyecciones.

Las proyecciones o programas que tenga la sociedad respecto a sus inversio-
nes futuras, diversificacién de sus productos, incrementos en su capacidad de
produccién y sus estimaciones respecto al crecimiento en la demanda de sus
productos.

j. Objetivos de la colocacién publica de sus acciones.

Se deberd explicar los objetivos que persigue la sociedad con la colocacién
publica de sus acciones y los resultados econémicos que con ello pretende lo-
grar, por lo general estos objetivos consisten en: el fortalecimiento de la estruc-
tura financiera de la empresa y en hacer participe al publico en el desarrollo
de la misma.

5. Informacién de cardcter financiero.

En este renglon, es necesario que la sociedad emisora informe sobre lo si-
guiente:
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a. Estados financieros.

Estados financieros®? dictaminados por contador piblico independiente, in-
cluyendo las notas explicativas, por los ultimos tres ejercicios sociales.

b. Activos fijos.

Fstado que muestre, por cada uno de los tres ultimos ejercicios sociales, el
costo de adquisicion de los bienes que integran el activo fijo de la sociedad,
y la depreciacion de los mismos.%8

La sociedad deberd proporcionar también un resumen del avalio de los bie-
nes, firmado por institucién de crédito o perito independiente designado por
Ja empresa y registrado en la Comisién Nacional de Valores.

c. Capital social.

Fstado de modificaciones al capital social por los ultimos tres ejercicios so-
ciales, seiialando el origen de los aumentos ocurridos, las fechas en que se hu-
bieren acordado, y la estructura actual del capital social y sus modalidades.

d. Inversiones en acciones y otros valores.

Relacién de las inversiones que tenga la sociedad en acciones y otros valores,
indicando el nombre de la emisora, clase de titulo, cantidad adquirida, valor
nominal, precio de adquisicion por cada uno de ellos e importe total de ad-
quisicién.

e. Emisién de obligaciones, papel comercial u otros valores.

Si la sociedad ha emitido obligaciones, papel comercial u otros valores y
éstos se encuentran en circulacién, deberd proporcionar informacién relativa
a la fecha y ntimero del oficio de la Comisién Nacional de Valores por el que
se autorizé la emisién, monto autorizado, plazo, tasa, amortizacién, garantias,
saldo pendiente de amortizar, y la aplicacién que se hizo de los fondos obtenidos.

f. Modificaciones a la estructura financiera y productividad de la sociedad.
Explicacién de las causas que hayan motivado variaciones importantes en la

67 Se comprenden dentro de los Estados Financieros al Balance General, Estado de Resul-
tCados, Estado de Cambios en la Situacién Financiera y Estado de Variaciones en el Capital

ontable.

68 La actualizacién de activos fijos debe presentarse en un renglén por separado, sefialan-
do el incremento por revaluacién y el complemento a la depreciacién, conforme a las dis-
posiciones contenidas en la Circular 11-3 de la Comisién Nacional de Valores, emitida con
fecha 22 de mayo de 1980.
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estructura financiera de la sociedad emisora y en su productividad de un aji
a otro, durante los tres ultimos ejerciclos sociales.

g. Aplicacion de utilidades.

Estado de aplicacién de los resultados obtenidos durante los tres Wltimos
ejercicios sociales, indicando los dividendos decretados, monto, fecha de pago
y cupén contra el que fueron pagados.

h. Situacion fiscal.

Informacién sobre la situacién fiscal de la sociedad, especificando los impues-
tos de caracter federal, estatal o municipal que se causen con motivo de sus
operaciones y utilidades, tasa de impuesto y demds contribuciones que las gra-
ven y los beneficios, exenciones, subsidios o incentivos de que goce.

i. Destino de los fondos que se obtengan de la colocacién publica de las ac-
ciones.

Explicacién detallada de los fines a los que se destinardn asi como de la
aplicacién de los fondos que se obtengan de la colocacién.

j. Presupuestos.

Estados financieros presupuestados por tres ejercicios sociales, dando efecto
al aumento de capital social (en caso de que se trate de una colocacién social
(en caso de que se trate de una colocaciéon primaria), y a los fondos que se
obtengan de la colocacién de acciones; explicando, ademds, las bases que se em-
plearon para la preparacién de tales estados financieros presupuestados.

k. Resultados y situacién financiera del ultimo trimestre, presentados en for-
ma comparativa.

Estado de la situacién financiera y resultados correspondientes al ltimo tri-
mestre, presentados en forma comparativa con los del mismo trimestre del ejer-
cicio social inmediato anterior. Esta informacién deberd proporcionarse de
acuerdo a las formas especiales preparadas para tal propésito por la Comision
Nacional de Valores. Finalmente, se deberin acompanar las notas explicativas
y la opinién preliminar del contador publico externo.

. Politica sobre dividendos.

Es preciso que se informe sobre la politica que la sociedad habra de seguir
con relacién al pago de dividendos.
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m. Publicacién del ultimo balance.

Ejemplar del periédico oficial del domicilio de la sociedad, en que se hubiere
ublicado el ultimo Balance General aprobado por la Asamblea Ordinaria de
Accionistas.

1. Informe del Consejo de Administraci6n.

Copia del informe correspondiente al tltimo ejercicio social presentado por
¢l Consejo de Administracién a la Asamblea de Accionistas.

o. Sociedad Controladora.

§i la sociedad emisora es una sociedad controladora, deberd presentar tam-
bién la informacién a que se refieren los parrafos, a., b., c, f, j. y k. anteriores,
en términos consolidados.

p. Inversiones en sociedades subsidiarias y asociadas.*

Relacién de las inversiones permanentes que la Sociedad tenga en compaiifas
subsidiarias y asociadas, segin se desprende de su Balance General correspon-
diente al ultimo ejercicio social. En esta relacion deberd especificar el por-
centaje de su tenencia accionaria en el capital social de cada empresa subsi-
diaria o asociada, y la forma en que se valuaron las inversiones.

q. Estados financieros de cada una de las sociedades subsidiarias.

Fstados Financieros correspondientes al dltimo ejercicio social de cada una
de las empresas subsidiarias, dictaminados por contador putiblico independiente.

6. Informacién relativa a la oferta publica.

Sobre este particular, la sociedad emisora tiene que proporcionar lo siguiente:

a. Programa de colocacién.

Este programa deberd determinar la naturaleza de la oferta piblica de las
acciones (primaria, secundaria o mixta);® y deberd contener informacién sobre
el nimero y las caracterfsticas de las acciones objeto de la oferta publica, asi
como el porcentaje que éstas representan en el capital social de la sociedad

69 La explicacién de estos conceptos aparece en la nota de pie de pigina mimero 63 anterior.

* Comiinmente, se entiende por subsidiaria aquella empresa de la que una sociedad es te-
“t‘dqm de mis de la mitad de su capital social, y por asociada aquella en cuyo capital social
participa significativa pero minoritariamente la Sociedad tenedora.
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emisora; nombre del intermediario que actuard como administrador de la colo.
cacién; nombre de los miembros del sindicato que habrd de realizar la colo.
cacién; periodo tentativo de la colocacion; bases utilizadas para fijar e] precio
de las acciones y monto total de la oferta; personas que podrdn adquirir Jas
acciones; grado de diversificacion y (listr'nbucu’)n de las acciones ‘materia de Iy
oferta piblica —numero maximo de acciones que p_u.eden adquirirse por per.
sona y porcentaje de distribucién nacional—;™ comisiones que habrén de ¢
brirse con motivo de la colocacién; y forma en que estaran representadas |as
acciones. En caso de que éstas se encuentren representgdas por certificados pro-
visionales, deberd indicarse también la fecha de canje de dichos certificados
por los titulos definitivos de acciones.

b. Contrato de colocacién.

Provecto de contrato de colocaci6on™ vy, en su oportunidad, un ejemplar fir-
mado por las partes.

¢. Contrato de sindicacion.

Proyecto de contrato de sindicacién™ ™= y, en su oportunidad, un ejemplar
firmado por las partes.

d. Aviso al publico.

Provecto de aviso de oferta publica de las acciones, el cual deberd expresa-
mente sefialar que la inscripcién en el Registro Nacional de Valores e Interme-
diarios de las acciones no implica certificacién alguna sobre la bondad del
valor o 'a solvencia del emisor.™

70 Entendemos que este concepto obedece a las disposiciones de la Ley para Promover la
Inversién Mexicana y Regular la Inversién Extranjera, por lo que en este sentido el por-
centaje de distribucién nacional se refiere al porcentaje de las acciones mexicanas, que por
exclusién serdn todos aquellos que no se encuentran comprendidos en las diversas fracciones
del Articulo 29 de la Ley antes citada.

71 Sobre la maturaleza de los contratos de colocacién y de sindicacién y algunos comen-
tarios pricticos sobre este tipo de contratos ver “Importancia de la Relacién Juridica For-
mal de las Casas de Bolsa con su Clientela”, por el Lic. Javier Pérez Rocha, conferencia
pronunciada el 25 de mayo de 1981, publicada por la Academia Mexicana de Derecho Bur-
<itil, A. C., en su Memoria del “Seminario sobre la Importancia de la Relacién Juridica
formal de las casas de Bolsa con su Clientela”.

71 bis Ver Nota de pie de pégina 71 anterior.

72 El tltimo pérrafo del Articulo 14 de la Ley del Mercado de Valores, dispone a la letra
lo siguiente:

“La inscripcién en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios no implica cer-
tificacién sobre la bondad del valor o la solvencia del emisor. Esta mencién deberd
figurar en los documentos a través de los que se haga oferta publica de valores.”

il
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e. Prospecto de colocacion.

Seis tantos del proyecto del prospecto de colocacién para su revisién por la
Comision Nacional de Valores, el cual deberd contener la siguiente informacion:

_ Denominacién, datos de constitucién, domicilio, objeto y capital social de
la sociedad emisora.

_ i la empresa es una sociedad controladora, deberd incluirse una lista de
las sociedades que controla, indicando el objeto social de cada una de ellas.
Ademas, se deberd sefialar el porcentaje de la participacién accionaria de
la Sociedad Controladora en cada una de las subsidiarias. Finalmente, es
necesario presentar en forma consolidada y dictaminada los Estados Finan-
cieros correspondientes al ultimo ejercicio social de tales Sociedades Con-
troladas, asi como comparativamente sus Estados de Situacién Financiera
y de Resultados por los tres ultimos ejercicios sociales.

— Fn caso de colocacién primaria un extracto del acta de la Asamblea de
Accionistas en donde aparezca la resolucién que aprobé el aumento del ca-
pital social de la sociedad emisora, y la emisién de las acciones objeto de
la oferta publica.

_ Extractos del estudio técnico-econémico y del programa de colocacién, a
que antes se ha hecho mencién.

_ Lista de miembros del Consejo de Administracién, Comisarios y principa-
les funcionarios de la sociedad emisora, indicando la fecha en que fueron
designados o electos y su antigiiedad en la compaiifa.

— Politica futura de dividendos por los siguientes tres ejercicios sociales.

— Informe sobre los derechos y obligaciones de los accionistas, y las restric-
ciones que hubiere al derecho de voto; deberd incluirse un resumen de las
disposiciones estatutarias que modifiquen el régimen legal relativo a qué-
rums de asistencia y votacién de las Asambleas de Accionistas, derechos de
las minorfas para designar Consejeros y Comisarios,”™ reglas para el ejer-
cicio del derecho de retiro y de las que se refieren al ejercicio del derecho
de preferencia para suscribir los aumentos de capital social.

78 El Articulo 144 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, segin reformas publicadas
en ¢l Diario Oficial de la Federacién del 28 de enero de 1981, dispone que cuando los admi-
nistradores de una sociedad anénima sean tres o mds, el contrato social determinard los dere-
chos que corresponden a la minorfa de los accionistas en la designacién, pero en todo caso
la minorfa que represente un diez por ciento del capital social nombrard cuando menos un
Consejero, cuando se trate de sociedades que tengan inscritas sus acciones en Bolsa de Va-
lores. La misma disposicién es aplicable en relacién a los Comisarios de acuerdo con lo
previsto por el Articulo 171 de dicha Ley.
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_ Informe sobre la situacion fiscal y laboral de la sociedad emisora.

— Aplicacién de los resultados obtenidos durante los tres ultimos ejercicjos
sociales, especificando los dividendos decretados y su monto.

_ Estado de modificaciones que haya sufrido el capital social, especificandy
el origen del aumento o reduccion.

_ Fstados Fianancieros correspondientes al ultimo ejercicio social, incluyendo
las notas explicativas y el dictamen del contador publico independiente,

_ Estados de Situacion Financiera y de Resultados comparativos de la so-
ciedad emisora, por los ultimos tres ejercicios sociales.

_ Estados de Situacién Financiera y de Resultados recientes o por el ultimo
trimestre del ejercicio social en curso, comparativos con €l mismo periodo
del ejercicio social inmediato anterior, con las notas explicativas y la opi-
niéon preliminar del contador publico independiente.

— Destino de los fondos que se obtengan de la colocacién publica de acciones,

— Datos de inscripcién de las acciones en el Registro Nacional de Valores
e Intermediarios; de la autorizacién de la oferta publica y de la mencién
prevista en el ultimo parrafo del Articulo 14 de la Ley del Mercado de
Valores.*

— Los nombres de por lo menos dos Consejeros de la sociedad emisora y el
del Director General de la institucién administradora de la colocacién,
que con su firma autoricen el prospecto.

— La cardtula del prospecto deberd indicar el nimero y caracteristicas de las
acciones materia de la oferta publica, el precio unitario en que se ofrecen
y el monto total de la oferta, las personas que puedan adquirir las accio-
nes, el periodo de colocacién, el nombre del intermediario que actia como
administrador de la colocacién y de los miembros del sindicato correspon:
diente, y por tltimo, la fecha del prospecto.

Una vez revisado el prospecto de colocacién por la Comisién Nacional de
Valores, se deberdn proporcionar a dicha institucién veinte ejemplares del mis

mo, corregido de acuerdo con las observaciones que hubiere manifestado la
citada autoridad.

* Ver nota de pie de pagina No. 72.
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1. Requisitos adicionales.
a. Documentos firmados por el representante.

La documentacién a que aluden los pérrafos anteriores, salvo el proyecto y
ejemplar aprobado del prospecto de colocacién, deberd presentarse por dupli-
cado y estar firmada por el representante de la sociedad emisora.

b. Mayor informacién soliictada por la Comision Nacional de Valores.

La Comision Nacional de Valores tendrd el derecho de requerir de la socie-
dad emisora, cualquier informacién adicional y las aclaraciones que estime
pertinentes, a fin de estar en posibilidad de resolver sobre el registro y autori-
zaciones que le sean solicitados.

Fl estudio necesario para satisfacer los requisitos que se deben cumplir a
efecto de obtener la inscripcién, de los valores, se hace generalmente por la
casa de bolsa que actia como intermediario encargado de la colocacién y oferta

Gblica de las acciones.

Por ultimo, cabe mencionar que existen sociedades que se encuentran exentas
de cumplir con algunos de los requisitos que establece el Articulo 14 de la
Ley del Mercado de Valores, a fin de obtener la inscripcién de sus acciones
en la Seccion de Valores del Registro Nacional de Valores e Intermediarios;
éstas son las Instituciones de Crédito y de Seguros, las Organizaciones Auxi-
liares de Crédito™ vy las Sociedades de Inversién, las que tnicamente deberdn
cumplir con lo sefialado en las fracciones I, III, V y VI del mencionado Ar-
ticulo 14.7%

La razén de estas excepciones, asi como de las que mds adelante se mencio-
nan en relacién con este tipo de sociedades, es la de que tales instituciones se
encuentran sujetas a leyes especiales que establecen una serie de controles sobre
las mismas, y de que la funcién de inspeccién y vigilancia de sus operaciones
corresponde a otras autoridades.™

74 “Se entiende por Organizacién Auxiliar de Crédito, una Sociedad Mercantil sujeta a
normas especiales de Derecho Administrativo Mercantil, y concesionada o autoridada por las
autoridades hacendarias para realizar una serie de actividades que coadyuvan en la inter-
mediacién del crédito, aunque en particular no realizan en estricto sentido, operaciones de
crédito.” Miguel Acosta Romero “Derecho Bancario”, Edit. Porrtia, Mééxico, 1978, p. 384.

La Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares en su Articulo 3°
considera como Organizaciones Auxiliares de Crédito a los Almacenes Generales de Depésito,
las Arrendadoras Financieras, las Bolsas de Valores, las Uniones de Crédito y las demds que
otras leyes consideren como tales.

75 Ley del Mercado de Valores, Articulo 15.

76 Como lo son la Secretaria de Hacienda y Crédito Ptiblico, el Banco de México, S. A, y
la Comisién Nacional Bancaria y de Seguros. Ver Articulo 19 de la Ley General de Institu-
ciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, Articulo 20 de la Ley General de Instituciones
de Seguros; y, en el caso de sociedades de inversién, la Secretaria de Hacienda y Crédito P-
blico y la Comisién Nacional de Valores. Ver Articulos 20., 30, 16 bis y 17 de la Ley de
Sociedades de Inversién.
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B. REQUISITOS QUE DEBEN CUMPLIRSE ANTE LA BOLSA MEXICANA
DE VALORES PARA LA INSCRIPCION DE LAS ACCIONES

Antes de seialar cudles son los requisitos que la sociedad emisora dehe P
plir ante la Bolsa Mexicana de \{nlores. a ({n de que sus acciones puedan quedar
inscritas y ser operadas en la misma, conviene ‘hacer una breve mencién de los
propdsitos que persiguen este tipo de instituciones. La principal razén de ser
de una Bolsa de Valores es la de procurar facilidades a sus miembros, a fin de
que en su recinto realicen las operaciones de compra y venta de valores, regis-
trados en la propia Bolsa, a nombre y por cuenta de sus clientes, y el de pro-
teger a los inversionistas que realizan operaciones a través de la Bolsa, gracias
a la vigilancia que ésta ejerce sobre las sociedades emisoras cuyos valores se
operan en ella.™

En México, aun cuando la Ley del Mercado de Valores se refiere a bolsas
de Valores en plural, actualmente s6lo existe una sola Bolsa de Valores, que
es la Bolsa Mexicana de Valores, S. A. de C. V.

Sin embargo, hasta el afio de 1976 existian en México tres bolsas de valores,
una en la Ciudad de México, otra en Guadalajara, Jalisco y otra en la Ciudad
de Monterrey, Nuevo Ledén. Las autoridades juzgaron que era mds conveniente
el que s6lo existiera una bolsa de valores en nuestro pais, en virtud, en primer
lugar, de que en las bolsas regionales no habifa propiamente un mercado, y de
que el establecimiento de varias bolsas propiciaba el que se dieran diferentes
cotizaciones sobre un mismo valor, lo cual traia como consecuencia la especu-
lacién.”™ En tal virtud, la Comisién Nacional de Valores notificé el 23 de
diciembre de 1975 a la Bolsa de Valores de Guadalajara y a la Bolsa de Valores
de Monterrey, que a partir del 5 de enero del afio siguiente debian suspender
sus actividades.™

Existiendo en México tinicamente la Bolsa Mexicana de Valores, S. A. de
C. V. —Bolsa Mexicana de Valores— nos referiremos exclusivamente a los re-
quisitos que las sociedades emisoras deben satisfacer ante la misma con el
objeto de que sus valores se operen en dicha institucién.

Cabe recordar a este respecto que la Ley del Mercado de Valores dispone
que para que cualquier valor pueda ser operado en bolsa se requiere que
primero esté inscrito en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios,
que las sociedades emisoras soliciten su inscripcién en la bolsa de que se trate
y que se satisfagan los requisitos que determine el Reglamento Interior de la
bolsa correspondiente.5®

Fl andlisis que a continuacién se hace, sobre los requisitos que deben cum-
plirse ante la Bolsa, tiene como base el proyecto de Reglamento Interior de la

Ver Miguel Acosta Romero “Derecho Bancario”, pp. 452 y 453. Edit. Porria, México,

—_
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Op. cit.,, pp. 456 y 457.
Op. cit. Nota de pie de pagina No. 9, p. 457.
O Ley del Mercado de Valores. Art. 33.
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Bolsa Mexicana de Valores, elaborado en el mes de junio de 1981, mismo que
atn no ha sido aprobado por la Comisién Nacional de Valores.8!

El proyecto del Ifegla.me.nto mencionado, establece el siguiente procedimien-
to para obtener la inscripcion en bolsa de las acciones de la sociedad emisora:

1. Inscripcion de las acciones en el Registro Nacional de Valores e Inter-
mediarios.

Las acciones que vayan a ser negociadas en bolsa deberdn estar inscritas en
¢l Registro Nacional de Valores e Intermediarios.®?

9 Solicitud de inscripcién de las acciones en la Bolsa Mexicana de Valores.

La sociedad emisora habrd de presentar una solicitud al efecto, por dupli-
cado, cumpliendo con los requisitos y documentos que se requieran segin el
texto del modelo de solicitud aprobado por la Bolsa. La Sociedad debera exhi-
bir una copia del oficio de autorizaciéon de la Comision Nacional de Valores,
en el que conste que las acciones se encuentran inscritas en el Registro Nacio-
nal de Valores e Intermediarios o, en su defecto, debera acompanar la solicitud
presentada a la Comisién Nacional de Valores para obtener dicho registro. Es
necesario presentar la solicitud con una anticipacién de 36 dias hdbiles a la
fecha prevista para la colocaciéon de las acciones. La documentacién correspon-
diente debera estar firmada por el representante de la sociedad emisora facul-
tado para tramitar la solicitud de inscripcién, e ir en papel membretado de la
sociedacd.

La solicitud necesita estar respaldada por un estudio técnico y juridico sobre
la sociedad emisora a fin de que el Consejo de Administracion de la Bolsa
pueda decidir sobre la inscripcién de las acciones. Para tales efectos, la sociedad
debera cubrir el importe de los gastos y honorarios que se causen con motivo
del estudio técnico y juridico mencionado. La Bolsa podrd solicitar a la Socie-
dad el que le proporcione informacién adicional o las aclaraciones que con-
sidere pertinentes sobre la solicitud.®

3. Correcta emisién de acciones, escritura constitutiva y reformas, titulos
de acciones.

La emision de las acciones, la escritura constitutiva de la sociedad y sus refor-
mas, y los titulos representativos de las acciones, deberdn ajustarse a las leyes
aplicables, a los requisitos de cardcter general establecidos por la Bolsa para

81 No obstante que atin no ha sido aprobado este proyecto de Reglamento Interior_de la
Bolsa Mexicana de Valores por las autoridades correspondientes, el mismo se estd aplicando
de hecho.

52 Art. 55 del proyecto del Reglamento Interior de la Bolsa Mexicana de Valores.

8 Arts. 57, pdrrafo 7.1, 58, 59, 60, 68, 64 y 65 del proyecto de Reglamento Interior de
la Bolsa Mexicana de Valores.




940 LUIS J. CREEL CARRERA Y DIEGO MARTIN DEL CAMPO Y soyz

garantizar los intereses de los inversionistas, y a las pricticas del mercado
bursatil.*

4. Cumplimiento del Articulo 14 de la Ley del Mercado de Valores,

Las acciones deben satisfacer los requisitos establecidos en el Articulo 14 ge
la Ley del Mercado de Valores,® entre los que podemos mencionar los siguien.
tes: las caracteristicas de las acciones y los términos de su colocacién les debey
permitir una circulacién que sea significativa y que no cause perjuicio al mer.
cado y las acciones deberin tener o poder llegar a tener una circulacién amplia
tomando en cuenta la magnitud del mercado y de la sociedad emisora. '

5. Solvencia, liquidez y rendimiento de la sociedad.

Es indispensable que la sociedad emisora acredite su solvencia, liquidez
rendimientos razonables a juicio del Consejo de Administracién de la Bolsa,s

6. Prohibicién de divulgacién de informacién privilegiada.

Deberd existir el compromiso por parte de la sociedad emisora de no propor-
cionar informacién privilegiada a persona o entidad alguna, fuera de aquella
informacién que, en general, se proporciona al mercado publicamente, y de
velar porque su personal quede impedido de hacer uso de informacién a su
alcance para realizar operaciones de compraventa de acciones emitidas por la
Sociedad en condiciones ventajosas.%

7. Visita a la sociedad por parte de la Direccion General de la Bolsa.

La Direccién General de la Bolsa Mexicana de Valores hard una visita oficial

a la sociedad emisora, con el objeto de conocer sus instalaciones y sistemas, y a
sus directivos.®8

El Consejo de Administracién de la Bolsa se reunird por lo menos una vez
al mes para resolver sobre las solicitudes de inscripcion de valores que le

8 Art. 57, parrafo 572 del proyecto de Reglamento Interior de la Bolsa Mexicana de
Valores.

. T" Art. 57, parrafo 57.3 del proyecto de Reglamento Interior de la Bolsa Mexicana de
alores.

8 Art. 57, parrafo 57.4 del proyecto de Reglamento Interior de la Bolsa Mexicana de Va-
lores. Los valores emitidos por el Gobierno Federal, por las instituciones de crédito y de
seguros, por las organizaciones auxiliares de crédito y por las sociedades de inversién, no
estardn sujetos al andlisis de solvencia, liquidez y rendimiento y su inscripcién en Ja Bolsa
deberd solicitarse con una anticipacién minima de 10 dfas hdbiles a la fecha de colocacion
Mr_r, 68 del proyecto de Reglamento Interior de la Bolsa Mexicana de Valores).

\Af;' Art. 57, parrafo 575 del proyecto de Reglamento Interior de la Bolsa Mexicana de
alores.

85 Art. 64 del proyecto de Reglamento Interior de la Bolsa Mexicana de Valores.

(;OLOCACION PUBLICA DE ACCIONES DE SOCIEDADES EN MEXICO 241

resente la Direccion General.® Si después de transcurridos seis meses a partir
de la presentacion de la solicitud de inscripcién, ésta no ha sido resuelta en
jorma favorable, por causas imputables a la sociedad emisora, deberdn reini-
ciarse los tramites de inscripcién y pagar de nuevo los gastos y honorarios por
concepto del estudio técnico y juridico que debe respaldar la solicitud respec-
tiva.® Asimismo, si una vez que hubiere sido aprobada, por el Consejo de Ad-
ministracion de la Bolsa, la inscripcién de las acciones, no se realiza la colo-
citidy p(,blica dentro de un plazo de seis meses, la inscripcién quedarad sin
efectos, y la sociedad emisora deberd presentar nueva informacién actualizada
y pagar de nuevo los gastos y honorarios antes referidos, a fin de que el Con-
sejo de Administrcién de la Bolsa, resuelva de nuevo sobre la solicitud de ins-

cripcion !

C. REQUSITOS QUE DEBEN CUMPLIRSE ANTE LA BOLSA MEXICANA
DE VALORES PARA LA AUTORIZACION DEL REGISTRO DE LAS
OPERACIONES DE OFERTA PUBLICA DE LAS ACCIONES.

Una vez obtenida la inscripcién de las acciones en la Bolsa Mexicana de Va-
lores, deberdn reunirse los siguientes requisitos para que la Direccién General
de dicha institucién autorice el registro de las operaciones de la oferta pu-
blica:?2

1. Presentaciéon del prospecto.

El prospecto impreso autorizado por la Comisién Nacional de Valores y por
la bolsa, que detalle las caracteristicas de la emisién de las acciones, debe pre-
sentarse a esta ultima 48 horas antes de la fecha de colocacién.

2. Publicacién de la oferta publica.

La oferta deber publicarse previamente a la colocacién en dos de los diarios
de mayor circulacién en la Ciudad de México, mencionando el niimero de auto-
rizacién de la Comisién Nacional de Valores y la inscripcién en Bolsa. Si el
domicilio de la sociedad emisora se encuentra fuera del drea metropolitana
de la Ciudad de México, ademas deberd hacerse la publicacién en un diario de
la localidad en la que la sociedad emisora tenga su domicilio.

8 Art. 59 del proyecto de Reglamento Interior de la Bolsa Mexicana de Valores.

9 Art. 61 del proyecto de Reglamento Interior de la Bolsa Mexicana de Valores.

91 Art. 69 del proyecto de Reglamento Interior de la Bolsa Mexicana de Valores.
. 92 Art. 67 parrafo 67.1 y 67.6 del proyecto de Reglamento Interior de la Bolsa Mexicana
¢ Valores.

g - —
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3. Deposito de las acciones en el Instituto para el Depésito de Valores,

Las acciones deberdn depositarse en el Instituto para fel Depésito de Valores,
cuando menos tres dias antes de la fecha de la colocacion.

4. Registro de las operaciones realizadas.

Las casas de bolsa o el agente colocador deberdn registrar en la Bolsa [as
operaciones que se realicen en oferta publica.

5. Notificacién a la Bolsa Mexicana de Valores sobre la forma en que se
distribuyeron las acciones.

Las casas de bolsa o el agente colocador deberdn comunicar a la Bolsa, en
un plazo de 30 dias, después de la colocacion, la forma en que se distribuyeron

las acciones. ) 3 4
Para efectos estadisticos y de difusién, las operaciones antes mencionadas se

clasificardn independientemente de las operaciones diarias de compraventa.

6. Recurso en contra de la decisién de la Bolsa Mexicana de Valores de no
inscribir las acciones.

En el supuesto de que no se autorice la inscripcién de las acciones en Bolsa,
vy la sociedad emisora se considere afectada en sus derechos por este motivo,
podrd ocurrir ante la Comisién Nacional de Valores la que resolverd lo que

proceda, oyendo a la Bolsa.?®

V. REQUISITOS QUE DEBE CUMPLIR LA SOCIEDAD DESPUES DE LA
COLOCACION PUBLICA DE SUS ACCIONES

Con el objeto de que el piblico inversionista tenga un conocimiento cabal
sobre los valores objeto de su inversién, de que los inversionistas estén en posi-
bilidad de tomar decisiones con elementos apropiados, y de que las autoridades
competentes puedan llevar a cabo sus funciones de inspeccién y vigilancia, las
sociedades emisoras cuyos valores sean materia de oferta publica, deben cum-
plir periédicamente con una serie de requisitos, ante los organismos que a cor-
tinuacién se mencionan:

i) Comisiébn Nacional de Valores;

ii) Bolsa de Valores; y
iii) Instituto para el Depésito de Valores.

93 Art. 34 de la Ley del Mercado de Valores.
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A REQUISITOS QUE DEBEN CUMPLIRSE ANTE LA COMISION NA
CIONAL DE VALORES POR DISPOSICION DE LA LE ]
DO DE VALORES Y DEL MERCA-

Independientemente de los requisitos que debe satisfacer la sociedad emisora
ara obtener la inscripcién de sus acciones en la Seccion de Valores del Regis-
tro Nacional de Valores e Intermediarios a fin de que tales acciones pu:cilm
ser materia de oferta publica, la sociedad asumird una serie de obligaciones, de
cardcter permanente, frente al publico inversionista y a la Comisién Nacional
de Valores, en tanto sus aFciones sean materia de oferta publica y estén inscri-
tas en el mencionado Registro.

La Ley del Mercado de Valores sefiala dentro de este tipo de obligaciones, las
siguientes: '

1. Solvencia y liquidez de la sociedad.
La sociedad emisora deberd mantener su solvencia y liquidez.%
2. Politicas respecto a los intereses de los accionistas.

La sociedad emisora deberd seguir politicas congruentes con relacién a los
intereses de los inversionistas.?s

3. Suministro de informacién.

La sociedad debera proporcionar a la Comisién Nacional de Valores y al Pu-
blico, la informacién que dicha Comisién determine mediante disposiciones de
cardcter general,?® las cuales serdn analizadas mds adelante.

4. Mantenimiento de las mismas reglas para el rendimiento de las acciones,
y prestaciones en favor de sus tenedores.

La sociedad no podré efectuar operaciones que modifiquen artificialmente el
rendimiento de sus acciones, o conceder a sus tenedores prestaciones que no
se deriven de la naturaleza propia de dichos titulos, o que no se hayan consig-
nado expresamente en los mismos, salvo que, en este tiltimo caso, se obtenga la
autorizacién previa de la Comisién Nacional de Valores.®T

M Articulo 14 fraccién IV de la Ley del Mercado de Valores.
95 Articulo 14, fraccién I de la Ley del Mercado de Valores.
96 Articulo 14 fraccién VI de la Ley del Mercado de Valores.
7 Articulo 14 fracién VII de la Ley del Mercado de Valores.
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B. REQUISITOS QUE DEBEN CUMPLIRSE ANTE LA COMISION NAgio.
NAL DE VALORES POR DISPOSICION DE LO PREVISTO EN
CIRCULARES EXPEDIDAS POR LA COMISION NACIONAL DE vy,
LORES

Las obligaciones que debe cumplir la sociedad emisqra frente a la Comisigy
Nacional de Valores, en virtud de lo dispuesto por diversas circulares expedi.
das por dicha Comisién, son las de prop.oxjcion;.1r1e informacién peri6dica de
caricter financiero, legal, contable y administrativo.

Con fundamento en la fraccion VI del Articulo 14 y fraccién IV del Articy.
lo 44, ambos de la Ley del Mercado de Valores, la Comisién Nacional de Valores,
ha expedido las siguientes circulares que determinan la informacién que deben
proporcionarle las sociedades emisoras cuyos vz_llores se encuentren inscritos ep
el Registro Nacional de Valores e Intermediarios:

a) Circular 112 de fecha 25 de febrero de 1980, que entré en vigor el dia
19 de abril de 1980,% y que se refiere, en general, a la informacién financiera,
legal, contable y administrativa que deberd proporcionarse por las sociedades
emisoras, asi como las caracteristicas que debe reunir dicha informacién.

b) Circular 11-3 de fecha 22 d emayo de 1980, obligatoria para los ejercicios
sociales que se inicien a partir de enero de 1980°® que contiene disposiciones
relativas a la revelacién de los efectos de la inflacién en la informacién finan-
ciera de sociedades emisoras.

¢) Circular 114 de fecha 15 de junio de 1981, que entr6 en vigor al dia
siguiente de su publicacién en el Diario Oficial de la Federacién,°® habiendo
sido publicada el dia 24 de julio de 1981, que establece disposiciones relativas
a la informacién legal que las sociedades emisoras deben proporcionar a la
Comisiéon Nacional de Valores.

En sintesis, cada una de las circulares mencionadas dispone de lo siguiente:

1. Circular 11-2 — “Informacién financiera, legal, contable vy administrativa”.

98 De acuerdo con lo dispuesto por la Disposicién Primera Transitoria de la propia Circu-
lar 11-2.

9 De acuerdo con lo dispuesto por la Disposicién Transitoria Unica de esta Circular 11-3,
misma que fue modificada por la Circular 11-3 bis de fecha 23 de enero de 1981, a fin de
permitir a las sociedades emisoras durante el primer ejercicio social iniciado a partir del
19 de enero de 1980, el que la valuacién de sus activos fijos se realice de acuerdo con cual-
quiera de los procedimientos previstos en la propia Circular 11-3 bis, en lugar de que se
necesariamente por peritos registrados en la Comisién Nacional de Valores como lo dispone
la Circular 11-3; y de otorgarles la opcién de incorporar en sus estados financieros la actu
lizacién de cifras de activos fijos que revelen los efectos de la inflacién, o bien de presentar
esa actualizacién como informacién adicional de acuerdo con lo sefialado por el Boletin B
del Instituto Mexicano de Contadores Publicos, A. C.

100 De acuerdo con la Disposicion Transitoria Unica de esta Circular 11-4.
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a) Reportes y documentacién anual.

Cada afio, dentro de los cuatro meses siguientes a la terminacién de su ejer-
cicio social, 1a sociedad debera enviar a la Comisién Nacional de Valores:

(1) Balance General.

Fl Balance General debe estar dictaminado por Contador Publico indepen-
diente, y corresponder al ejercicio social terminado.

(2) Sociedades Controladoras.

§i la sociedad emisora es tenedora del 50%, o mas del capital social de otras
sociedades o controla su administracién, o bien, su inversiébn en acciones de
otras empresas asciende a 209, o mds de su propio capital contable, deberd
proporcionar sus Estados Financieros, tanto en forma individual como con-
solidada. En el supuesto de que la sociedad, debido a su tenencia accionaria,
no pueda ejercer control en la administracién de las otras sociedades sélo de-
berd proporcionar los Estados Financieros de las empresas subsidiarias, sin
necesidad de consolidarlos con los de la propia sociedad.

(3) Publicacién de Estados Financieros.
Un ejemplar del periédico en el que se hubieren publicado el Balance Ge-

neral y el Estado de Resultados de la sociedad, incluyendo el dictamen de con-
tador ptiblico independiente y las notas respectivas.

(4) Inversién en acciones, obligaciones y otros valores.

Relacién de las inversiones en acciones, obligaciones y otros valores que ten-
ga la sociedad emisora.

(5) Activos fijos de la sociedad.

Un estado que contenga las partidas de activo fijo de la sociedad, incluyendo
la depreciacién y amortizacién correspondientes. En caso de que hubiere reva-
luacién de activos fijos, se deberd enviar un resumen del avalio correspondien-
te que sirvié de base para la revaluacién.

(6) Emisién de obligaciones.
Si la sociedad ha emitido obligaciones, deberd informar sobre las amortiza-

ciones efectuadas durante el ejercicio, pago de intereses, seguros relacionados
con dicha emisién y riesgos cubiertos.

S ————
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(7) Produccion.

Un reporte sobre el volumen de producciép y el .v_alor de la misma a precio
de costo, indicando la capacidad de produccién utilizada.

(8) Aspectos laborales.

Un informe sobre el numero de trabajadores de la sociedad y los costos y
gastos incurridos por conceptos laborales durante el ejercicio,

(9) Programa de expansion.

Un reporte del avance que hubieren tenido los programas de expansién de la
sociedad, durante el ejercicio.

La sociedad emisora deberd enviar la informacién anual a que se refieren
los parrafos anteriores dentro de los dos dias hébiles siguientes a la celebracién
de la Asamblea Ordinaria Anual de Accionistas.

(10) Documentos Yy acuerdos correspondientes a la ultima Asamblea Ordina-
ria Anual de Accionistas.

Una copia del informe que ¢l Consejo de Administracién presenté a la Asam-
blea Ordinaria Anual de Accionistas; un resumen de los acuerdos que se
hubieren tomado, incluyendo los relativos a la aplicacién de utilidades; copia
de la lista de accionistas asistentes firmada por éstos y por los escrutadores y;
una relacién de las personas que forman el Consejo de Administracién de la
sociedad emisora y principales funcionarios.

b) Informacién respecto a modificaciones en los registros contables, estruc-
tura financiera o resultados de la Sociedad, asi como en el comportamiento de
los valores emitidos por ella.

La sociedad debe informar a la Comisién Nacional de Valores, sobre cual-
quier cambio en sus registros contables, o aquellos que afecten, de manera im-
portante, su estructura financiera, resultados o el comportamiento de los valores
que haya emitido, a partir del momento en que tenga conocimiento de los
mismos, tal seria el caso, por ejemplo, de cambios en la tasa de amortizacién
y depreciacién de sus activos, cambios en los métodos que estaba usando para
valuar sus inventarios o revaluar sus activos, asi como los términos ce amortl-
zaci6én anticipada de sus obligaciones.

¢) Informacién de actos o hechos que afecten a la sociedad.

La sociedad emisora debers informar a la Comisién Nacional de Valores:
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partir del momentd €4 q1e realice, o tenga conocimiento de cualquiera de los
siguientes actos o hechos:

(1) GravAmenes en sus activos.

Constitucién de hipotecas o de cualquier otro gravamen sobre los activos de
la sociedad, cuando con esto se afecten una proporcién superior al valor de la
tercera parte del total de dichos activos.

(2) Inversiones en acciones o partes sociales de otras empresas, que signifi-
quen 0 incrementen una tenencia accionaria hasta del 209, del capital con-
table de la sociedad emisora.

(3) Pérdida de parte de su capital social.

pérdida de una cuarta parte o mds de su capital social.

(4) Quicbra o suspensién de pagos.

Cuando la sociedad emisora se declare en suspension de pagos o quiebra.
(5) En caso de que la sociedad se encuentre en huelga .

En el supuesto de que haya estallado alguna huelga de los trabajadores de
la sociedad emisora.

(6) Contrato de crédito.

Restricciones en las operaciones o politicas de la sociedad que se impongan
en contratos de crédito, tales como decisiones sobre el reparto de dividendos,
o mantenimiento de ciertos coeficientes financieros.

(7) Otros hechos.

Cualesquiera otros hechos o actos que, de alguna forma, afecten la estruc-
tura financiera o los resultados de la sociedad, o bien el comportamiento, en el
mercado, de los valores que hubiere emitido.

d) Informacién trimestral.

Dentro de los veinte dias siguientes a la terminacién de cada uno de los pri-
meros tres trimestres, y por cuanto toca al cuarto trimestre dentro de los cua-
renta y cinco dfas siguientes a su terminacion, la sociedad debe enviar a la
Comisién Nacional de Valores, por duplicado, la informacién que se detalla
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en la forma preparada para tal efecto por la propia Comisién, la cual en yegy

men se refiere a:

(1) Balance General.

Datos relativos al Balance General de la sociedad.

(2) Estado de Resultados.

Informacién relativa al Estado de Pérdidas y Ganancias de la sociedad,

(3) Coeficientes financieros.

Razones o coeficientes y proporciones financieras actuales y comparativos con
los del ejercicio social anterior.

(4) Capital Social.

Informacién relativa a la integracion del capital social, como serfa la clase
de acciones que lo representan; las Series en que estdn divididas, si éste es el
caso: el nimero de acciones y derechos que confieren sobre las utilidades de

la sociedad, etc.

e) Informacién trimestral complementaria.

Como complemento de la informacion trimestral, arriba sefalada, la sociedad
deber4 enviar las notas que procedan en relacién con los siguientes puntos:

(1) Activo circulante.
La forma en que se encuentra integrado su activo circulante.
(2) Pasivos en moneda extranjera.

Créditos o pasivos que se tengan en moneda extranjera, su monto y varii-
ciones en el tipo de cambio.

(3) Otras cuentas y documentos por cobrar.

Informacién que especifique la naturaleza y monto de las cuentas y docu
mentos por cobrar.

(4) Cobranza dificil o dudosa.

Un reporte sobre aquellas cuentas y documentos cuyo cobro se estime dudoso
o de dificil recuperaci6n.
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(5) Inventarios.

Un reporte sobre los inventarios y el procedimiento utilizado para su re-
gistro.

(6) partidas obsoletas o defectuosas del inventario.

Una lista del inventario obsoleto o defectuoso.

(7) Inmuebles, planta y equipo.

Informacién sobre el costo de adquisicién, las revaluaciones efectuadas, la
depreciacion acumulada, el valor en libros, las tasas y métodos de depreciacién
de los inmuebles, planta y equipos propiedad de la sociedad.

(8) Maquinaria y equipo arrendados.

Una lista de la maquinaria y equipo arrendados.

(9) Inversiones en subsidiarias y asociadas.

(10) Otros activos.

Un detalle de los demds activos, propiedad de la sociedad.

(11) Obras en proceso.

Informacién sobre el progreso de los programas de expansién de la sociedad.

(12) Documentos descontados y facturas cedidas.

Un reporte de esta clase de documentos y los términos en que se realiz6 el
descuento o la cesién.

(18) Pasivos contingentes.

Una relacién de este tipo de pasivos, explicando su monto y naturaleza.
(14) Otros gastos y productos.

La composicién del renglén de estos gastos y productos.

(15) Capital contable.

La forma en que se encuentra integrado el capital contable.

I ——————
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(16) Garantias o limitaciones financieras con motivo de la emisién de vg.
lores.

Si la sociedad, con motivo de alguna emision de titulos valores, se encuentr
sujeta al cumplimiento de ciertas garantfas o limitaciones financieras, deberj
informar sobre la naturaleza y monto de las mismas.

(17) Emisién de obligaciones.

Si la sociedad tiene inscrita alguna emisién de obligaciones, deberd comuni.
car el monto de las obligaciones en circulaciéon a la fecha en que se propor-
cione la informacién.

f) Generalidades.

(1) Responsabilidad de los administradores o funcionarios que suscriban la
documentacién correspondiente.

La informacién arriba mencionada se proporcionard bajo la responsabilidad
de los administradores o funcionarios de la sociedad, cuyas firmas autégrafas
deberin aparecer en la documentacién correspondiente.

(2) Firma de auditores en los estados financieros.

Los estados financieros dictaminados deberdn contener la firma autégrafa
de los auditores.

(3) Avisos simultdneos al publico, Comisién Nacional de Valores y Bolsa
Mexicana de Valores.

La informacién sobre la sociedad, deberd distribuirse en forma simultinea
entre el publico, y deberi ser enviada tanto a la Comisién Nacional de Va-
lores como a la Bolsa Mexicana de Valores, S. A. de C. V.

9. Qircular 11-3 “Revelacién de los efectos de la inflacién en la informa-
ci6bn financiera de la sociedad”.

A fin de que el piblico cuente con informacién actualizada sobre los valores
que se le ofrecen y se encuentre en posibilidades de tomar decisiones con
elementos apropiados, la Comisién Nacional de Valores publicé esta Circular,"”
obligando a la sociedades emisoras a mostrar en su contabilidad y estados finan-

101 Las disposiciones de esta Circular 11-3 no son aplicables a instituciones de crédito, de
fianzas, de seguros, ni a sociedades de inversién, debido a que se considera que la naturaleza
de los activos de estas sociedades es totalmente diferente al de las demis sociedades.

t -
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cieros €l valor actual de sus activos. En resumen, las disposiciones de esta
Circular obligan a las sociedades emisoras que tengan titulos inscritos en el
Registro Nacional de Valores e Int_ermediarios a observar, con las modalidades
ue se establecen en la propia Circular, el boletin denominado “Revelacién
de los Efectos de la Inflacién en la Informacién Financiera”, emitido por el
Instituto Mexicano de Contadores Publicos, A. C., mismo que entré en vigor
el 19 de enero de 1980. Las disposiciones mas relevantes de esta Circular son
Jas siguientes:

i) La obligacién de utilizar el método de actualizacién de costos especificos
por cuanto toca a los activos fijos, en la reexpresién de los estados financieros;

ii) El cumplimiento de normas especificas en relacién con la expresién de
las inversiones en acciones que tenga.la sociedad emisora, de acuerdo con sus
porcentajes de pamc1pac1én en la sociedad de que se trate;

iii) Con relacién al capital contable, se dice que el importe de los incre-
mentos por revaluacién de activos fijos, registrado en la cuenta de actualiza-
cién patrimonial, inicamente podrd capitalizarse como méximo hasta un 50%
en el ejercicio en que se lleve a cabo la revaluacién, y hasta un mdximo de
6.25%, anual en los ejercicios subsecuentes.

3. Circular 1144 “Informacién legal que debe proporcionar la sociedad”.

El objeto de esta Circular es el de que la Comisién Nacional de Valores esté
debida y oportunamente informada sobre cualquier cambio en la estructura
juridica de la sociedad emisora, la legalidad de dichos cambios, y sobre opera-
ciones que pudieren afectar los intereses de los inversionistas.

Por ello, esta Circular 11-4 dispone que, en adicién a la informacién que la
sociedad debe suministrar a la Comisién Nacional de Valores conforme a la
Circular 11-2, ésta deberd proporcionar la informacién de caricter legal que
se contiene en el anexo de la propia Circular, dentro de los plazos que la
misma sefiala. En resumen, la informacién que se solicita es la siguiente:192

a. Asambleas de Accionistas.

Testimonio notarial o copia certificada por Notario de las actas de Asam-
bleas Generales Extraordinarias de Accionistas, incluyendo los datos de ins-

102 Las instituciones de crédito y de seguros y las organizaciones auxiliares de crédito, que
tengan valores registrados en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios, sélo deberin
proporcionar testimonio notarial o copia certificada por notario de las actas de Asambleas
Extraordinarias de Accionistas, conteniendo los datos de inscripcién en el .Reglstro_ Publico
de la Propiedad y del Comercio del domicilio de la sociedad, asi como la informacién rela-
tiva a los titulos de sus acciones, misma que se describe en el parrafo c. de los comentarios

" EROUELAUBRE DE DERECHO
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cripcién en el Registro Piablico de la Propiedad y del Comercio de] domiciljq
de la sociedad.

Copia certificada por el Secretario del Consejo de Administracién de las actas
de Asambleas Generales o Especiales Ordinarias de Accionistas.

Copia certificada por el Secretario del Consejo de Administracién de Jag Lis.
tas de Asistencia relativas a las Asambleas de Accionistas a que se alude ¢y
los dos pérrafos anteriores, firmada por los accionistas que asistieron ¢ sus
representantes, y por los Escrutadores.

b. Libros de Actas y Registros.

Carta firmada por el Secretario del Consejo de Administracién, en la que
manifiesta el estado de actualizacién de los siguientes libros corporativos:

Libro de Actas de Asambleas de Accionistas; Libro de Actas de Sesiones de|
Consejo de Administracién; Libro de Registro de Variaciones de Capital, en
caso de que la sociedad emisora sea una sociedad anénima de capital variable;
y Libro de Registro de Acciones Nominativas, si algunas o todas las acciones
de la sociedad son nominativas.

c. Titulos de acciones.

Si se emiten nuevas acciones como consecuencia de aumentos de capital so-
cial o canje de acciones, decretados por la Asamblea de Accionistas, debers
enviarse a la Comisién Nacional de Valores un ejemplar cancelado del modelo
de los certificados provisionales y, en su oportunidad, del modelo de los titulos
definitivos que representen estas acciones.

d. Contratos o convenios.

Informacién sobre los contratos mias relevantes celebrados por la sociedad
emisora, tales como de: Asistencia Técnica, Transferencia de Tecnologia, Uso
y Explotacién de Patentes, Marcas y Nombres Comerciales, acreditando los
registros y autorizaciones que, en su caso, correspondan; y copia de los Contra-
tos de Crédito en los que se establezca la obligacién de mantener ciertas razones
o coeficientes financieros, o se limite el reparto de dividendos.

e. Sociedades controladoras.

Si la sociedad emisora tiene o adquiere el car4cter de sociedad controladora,
deberi proporcionar ademis:

Testimonio notarial o copia certificada por Notario, de la escritura consti-
tutiva y de las reformas estatutarias de aquellas sociedades en las que la socie-
dad emisora sea titular del 507, o mids del capital social, o tenga la facultad,
por cualquier titulo, de determinar su administracién.

Informe sobre operaciones de compra o venta de acciones que impliquen la
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adquisicién o -transmisién por parte de la sociedad emisora del 509, o mas
del capital social de otras sociedades, o la facultad de determinar su adminis-
traci6n, o cuando una o varias de dichas operaciones respecto de acciones de
una misma sociedad asciendan al 20%, o mds del capital contable de la socie-
dad emisora.

f. Cambios en el control administrativo.
Informe sobre cambios en el control administrativo de la sociedad emisora.

g Sociedades emisoras de obligaciones hipotecarias registradas.

Relacién del ntimero de poéliza, compaiifa aseguradora, riesgos cubiertos vy
duracién del seguro que deben contratar las sociedades que se encuentran en
este supuesto de acuerdo con lo dispuesto por el Articulo 217 fraccién III de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.1%3

h. Responsabilidad de los administradores o funcionarios que suscriban los
documentos.

La informacién antes descrita se proporcionard bajo la responsabilidad de
los administradores o funcionarios de la sociedad emisora, cuyas firmas auté-
grafas consten en los documentos respectivos.

i. Avisos de reformas a los estatutos.

Asimismo, se dispone en la Circular 114, que las sociedades emisoras dentro
de un plazo no mayor de 5 dias hdbiles después de la fecha de celebracién de
Asambleas Generales o Especiales Extraordinarias de Accionistas que hayan
acordado reformas a sus estatutos sociales, deberdn proporcionar a la Comision
Nacional de Valores una copia, certificada por el Secretario del Consejo de
Administracién, de las actas correspondientes a dichas Asambleas.

C. REQUISITOS QUE DEBEN CUMPLIRSE ANTE LA BOLSA MEXICANA
DE VALORES%4

Las sociedades cuyos valores se cotizan en la Bolsa Mexicana de Valores, de-
ben cumplir periédicamente con una serie de obligaciones ante este organismo;
obligaciones que, en su mayorfa, son de cardcter informativo, y dentro de las
cuales cabe destacar las siguientes:

108 El Artfculo 217 fraccién III de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
dispone que cuando se pignoren o hipotequen bienes en garantfa de una emisién de obliga-
ciones, ¢stos deberdn estar asegurados mientras la emisién no se amortice totalmente, por
su valor o por el importe de las obligaciones en circular, cuando éste sea menor a aquél.

104 Cabe apuntar, de nuevo, que los requisitos que se sefialan en este punto, fueron toma-
dos del proyecto de Reglamento Interior de la Bolsa Mexicana de Valores, S. A. de C V. (pro-
vecto de Reglamento de la Bolsa), de fecha junio de 1981, que si bien atin no ha sido apro-
bado por la Comisién Nacional de Valores, se ha venido aplicando de hecho.




254 LUIS J. CREEL CARRERA Y DIEGO MARTIN DEL CAMPO Y SOUzA
1. Informacién trimestral.
a. Datos y notas financieras.

La sociedad debe proporcionar a la Bolsa, dentro de los 20 dfas sigujentes
a2 la terminacién de cada trimestre, informacién financiera trimestral de acuer.
do con las formas preparadas al efecto por la propia Bolsa, y con las noy
aclaratorias correspondientes.

b. Datos consolidados, en su caso.

Si la sociedad emisora, consolida con subsidiarias, deberd enviar la infor.
macién financiera trimestral en forma individual y consolidada.105

c. Cambios en el capital social de sociedades de capital variable.

Las sociedades anénimas de capital variable deberdn presentar a la Bolsa un
informe trimestral sobre los cambios que hubiere en su capital suscrito.19

2. Informacién anual.

Cada afo, la sociedad deberd proporcionar a la Bolsa, dentro de los cinco
dias hébiles que sigan a la celebraciéon de la Asamblea Ordinaria Anual de
Acionistas, copia de lo siguiente:1%7

a. Estados financieros dictaminados.

Estados financieros dictaminados por contador piblico independiente, corres-
pondientes al ejercicio social terminado.1%8

b. Dictamen del Comisario.

Dictamen del Comisario en relacién a los Estados Financieros correspondien-
tes al ejercicio social terminado.

c. Informe del Consejo de Administracién.

Informe anual presentado a la Asamblea por el Consejo de Administracién
de la sociedad.

105 Articulo 71 del proyecto de Reglamento de la Bolsa.

106 Artfculo 75 del proyecto de Reglamento de la Bolsa.

107 Articulo 79 pérrafos 79.1 a 79.7 del proyecto de Reglamento de la Bolsa.

108 El Articulo 78 del proyecto de Reglamento de la Bolsa sefiala que se deberd proporcio-
nar a la Bolsa el dictamen del auditor correspondiente y la informacién financiera que co-
rresponda de conformidad con el instructivo elaborado por la propia Bolsa, dentro de los
tres dlas habiles siguientes a la fecha del dictamen.
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d. Acuerdos sobre aplicacién de utilidades.

Informe sobre los acuerdos tomados respecto a la aplicacién de utilidades, es-
peci[icando, en su caso, la forma, lugar y fecha de pago de dividendos.

e. Lista de Asistencia a la Asamblea.

Lista certificada por los Escrutadores, de los accionistas que asistieron a la
Asamblea, conteniendo, en su caso, los nombres de sus representantes.

f. Designacion de Comisarios.
Los nombres de las personas designadas como Comisarios de la sociedad.
g. Designacion de miembros del Consejo de Administracién.

Los nombres de las personas designadas como miembros del Consejo de
Administraciéon de la sociedad.

h. Movimiento de los valores de la sociedad.

Una relacién de los movimientos que los valores emitidos por la sociedad,
hayan tenido durante el ejercicio.

i. Sociedades industriales.

Este tipo de sociedades deberdn enviar una lista de los productos que elabo-
ran, sefialando el nimero de unidades producidas y vendidas, y de las marcas
usadas para su venta, la ubicacién de sus plantas y actividades que realizan
en ellas. Deberdn informar, asimismo, cudles son sus inversiones en valores,
y en el supuesto de que participen en el capital de otras empresas, sobre la
ubicacién de las mismas y las actividades a que estas tltimas se dedican.1%?

j. Sociedades comerciales y de servicios.

Estas sociedades deberdn informar sobre las principales actividades fuente de
sus ingresos, los locales en que desarrollan dichas actividades, sus inversiones
en valores. En el supuesto de que participen en el capital de otras empresas,

deberan sefialar la ubicacién de estas ultimas y las actividades a que se de-
dican.110

3. Avisos de convocatorias a Asambleas de Accionistas y de Obligacionistas.

109 Articulo 80 pérrafos 80.1, 80.2, 80.4 y 80.5 del proyecto de Reglamento de la Bolsa.
110 Articulo 80 parrafos 802, 80.3, 80.4 y 80.5 del proyecto de Reglamento de la Bolsa.
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La sociedad deberd informar a la Bolsa sobre'lfas cgmvocatorias a Asamblegs
de Accionistas y de Obligacionistas con una anticipacién de cinco dias hbiles
a la fecha de su celebracién.1!

4. Suministro de copias de actas de Asambleas de Accionistas y de Obliga.
cionistas y de Listas de Asistencia, asi como de actas de ciertas Sesiones de|
Consejo de Administracion.

Se debera entregar a la Bolsa dentro de los dos dias hdbiles siguientes a |,
fecha de su celebracién, copia de las actas de Asambleas de Accionistas y
Obligacionistas, y de las listas de asistencia correspondientes, asi como copias
de las actas de Sesiones de Consejo de Administraciéon en que se adopten reso-
luciones relativas al pago de dividendos, exnibiciones sobre acciones pagadoras
y suscripcién y pago de acciones de tesoreria.11?

5. Avisos de hechos o sucesos que afecten la estructura financiera o las uti-
lidades de la sociedad, asi como cambios de politicas contables.

La sociedad debera hacer del conocimiento de la Bolsa, cualquier situacién
extraordinaria que afecte su estructura financiera o utilidades, asi como cual-
quier cambio en sus politicas contables en relacién con el ejercicio social in-
mediato anterior.!13

6. Avisos de cambios de miembros del Consejo de Administracién, funcio-
narios, domicilio, oficinas o teléfonos de la sociedad.

Deberd informarse a la Bolsa sobre cualquier cambio que ocurra en los
miembros del Consejo de Administracién o principales funcionarios de la so-
ciedad, asi como en su domicilio, oficinas o teléfonos, dentro de los cinco dias
hébiles siguientes a la fecha en que hubiere ocurrido el cambio.1*

7. Pago de cuotas anuales.

La sociedad tendrd que cubrir cuotas anuales por remuneracién de los ser-
vicios de la Bolsa, conforme al arancel aprobado por la Secretarfa de Hacienda
y Crédito Piblico. Dicha cuota se fijard en proporcién al capital social de la
sociedad emisora, 115

8. Avisos de nulificacién, pérdida, alteracién o transferencia indebida de los
titulos de acciones.

111 Articulo 76 del proyecto de Reglamento de la Bolsa.
112 Articulo 75 del proyecto de Reglamento de la Bolsa.
113 Articulo 72 del proyecto de Reglamento de la Bolsa.
114 Articulo 73 del proyecto de Reglamento de la Bolsa.
115 Articulos 62 y 70 del proyecto de Reglamento de la Bolsa.

COLOCACION PUBLICA DE ACCIONES DE SOCIEDADES EN MEXICO 257

se deberd comunic;}r a la Bolsa cualquier nulificacién, pérdida, alteracién
o transferencia indebida que hayan sufrido los titulos representativos de las
acciones, que hubieren sido emitidos por la sociedad.118

9. Participacién de un representante de la Bolsa en las Asambleas Ordinarias
y Extraordinarias de Accionistas de la sociedad.

La sociedad debera aceptar la presencia de un representante de la Bolsa en
sus Asambleas Ordinarias y Extraordinarias de Accionistas, el cual no tendrd
ni voz ni voto.117

10. Suministro de informacién adicional solicitada por el Consejo de Admi-
nistracién o la Direcciéon General de la Bolsa.

Por ultimo, la sociedad deberd proporcionar a la Bolsa la informacién adi-
cional que le solicite el Consejo de Administracién o la Direccién General de
dicha institucion.18

D. REQUISITOS QUE DEBEN CUMPLIRSE ANTE EL INSTITUTO PARA
EL DEPOSITO DE VALORES

1. Aviso de las resoluciones de la Asamblea de Accionistas respecto al decreto
y pago de dividendos, intereses u otras prestaciones y derechos.

El depdsito de valores en el Instituto para el Depésito de Valores (INDEVAL)
ha cobrado importancia en cuanto a su generalidad, debido a que tanto en la
Ley del Mercado de Valores,1'® como en Circulares expedidas por la Comisién
Nacional de Valores'?® y en el Reglamento Interior de la Bolsa Mexicana de
Valores,'?! se impone a los agentes de valores, persona moral, la obligacién
de depositar en dicho Instituto los titulos que mantengan por cuenta propia
y ajena, de conformidad con los programas que autorice la Comisién Nacio-
nal de Valores. Cuando las acciones de la sociedad emisora se encuentren
depositadas en el INDEVAL, ésta deberd informar por escrito al citado insti-
tuto, el dia hébil siguiente de celebrada una Asamblea en la que se hubiere
decretado el pago de dividendos, intereses u otras prestaciones, de las resolu-

116 Articulo 77 del proyecto de Reglamento de la Bolsa.

U7 Articulo 74 del proyecto de Reglamento de la Bolsa.

118 Articulo 81 del proyecto de Reglamento de la Bolsa.

119 Articulo 23, fraccién III, inciso b) de la Ley del Mercado de Valores.

120 Circular 20-33 expedida por la Comisién Nacional de Valores el 17 de enero de 1980.

121 Articulo 67.3 del proyecto de Reglamento de la Bolsa.

El precepto a que se alude, dispone a la letra lo siguiente:
“67.3 Cuando se trate de una oferta ptiblica de valores inscritos en Ia Bolsa, éS!OS_ de-
berdn depositarse en el INDEVAL con 3 dias hdbiles de anticipacién como minimo,
a la fecha de su colocacién.”
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ciones adoptadas con relacién a los derechos que podrdn ejercer los tenedores
de acciones, indicando ademds los titulos o cupones contra los cuales se harip
efectivos esos derechos y los términos para su ejercicio. De cualquier manera, Iy
sociedad deberd informar al INDEVAL del plazo fijado para el ejercicio de
tales derechos, por lo menos cinco dias antes de la fecha en que éste principie,
Lo anterior con el objeto de que el INDEVAL pueda hacer valer oportuna-
mente los derechos patrimoniales derivados de las acciones que mantenga ey
depdsito.1*2

9 Aviso v entrega de convocatorias a Asambleas de Accionistas.

La sociedad emisora deberd, asimismo, proporcionar al INDEVAL un ejem-
plar de las convocatorias a Asambleas de Accionistas, cuando menos un dfa
hibil antes de la fecha de su publicacién y, en todo caso, deberd informar a
dicho Instituto respecto de tales convocatorias, con una anticipacién no menor
de cinco dias habiles a la fecha de cierre de sus registros de asistencia,
con el objeto de que el INDEVAL pueda expedir a los depositantes de accio-
nes emitidas por la sociedad emisora, constancias no negociables de las acciones
objeto de depésito, las cuales serviran para acreditar la titularidad y el derecho
de asistencia a las Asambleas.?

V1. SUSPENSION O CANCELACION POR ORDEN DE LA COMISION NA4-
CIONAIL DE VALORES DEL REGISTRO DE LAS ACCIONES DE LA
SOCIEDAD EN EL REGISTRO NACIONAL DE VALORES E INTER-
MEDIARIOS

La Ley del Mercado de Valores,'2¢ dispone que la Comisién Nacional de Va-
lores, podri suspender o cancelar el registro de valores en los siguientes su-
puestos:

A. POR INCUMPLIMIENTO A LO DISPUESTO POR EL ARTICULO l4,
FRACCIONES 1II, III, IV, V Y VI DE LA LEY DEL MERCADO DE
VALORES

Cuando los valores o las sociedades emisoras dejen de satisfacer o de cum-
plir, a juicio de la Comisién, los requisitos u obligaciones senalados en las
fracciones 11, 111, TV, V y VI del Articulo 14 de la propia Ley del Mercado
de Valores, esto es:

i) Cuando las caracteristicas de las acciones y los términos de su coloca

122 Articulo 76, fraccién I de la Ley del Mercado de Valores.
123 Articulo 78, fraccién I de la Ley del Mercado de Valores.
124 Articulo 16 de la Ley del Mercado de Valores.

"
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cion no les permitan una circulacién que sea significativa y que no cause
perjuicio al mercado; o

iiy Cuando las.acciones no tengan o no puedan llegar a tener una circu-
Jacion amplia en relacién con la magnitud del mercado o de la empresa
emisora; o

iii) Cuando la sociedad emisora deje de tener solvencia o liquidez; o

iv) Cuando la sociedad emisora no siga politicas congruentes respecto a los
intereses de los inversionistas; o

y) Cuando la sociedad emisora no proporcione a la Comisién Nacional de
Valores y al publico inversionista la informacién que dicha Comisién
determine, mediante disposiciones de cardcter general.

B. POR SUMINISTRO DE INFORMACION FALSA O QUE INDUZCA A
FRROR, RESPECTO DE LA SITUACION ECONOMICA O DE LOS
VALORES DE LA SOCIEDAD

En este supuesto, la sancién se aplicard cuando la sociedad emisora propor-
cione informacién que sea falsa o que induzca a error, sobre su situacién eco-
némica o sobre los valores que ha emitido. En todo caso, la Comisién antes
de dictar su resolucién, oird a la sociedad emisora.

Si se tratase de valores emitidos o garantizados por instituciones u organiza-
ciones auxiliares de crédito o instituciones de seguros, la Comisién Nacional
de Valores deberd recabar también en forma previa, la opinién de la Comisién
Nacional Bancaria y de Seguros, para resolver sobre la cancelacién o suspen-
sion del registro de dichos valores.

Lo anterior no serd necesario si la Comisién, tan pronto como considere que
se ha realizado alguno de los supuestos antes mencionados, suspende, como
medida precautoria, en forma temporal y por un plazo no mayor de sesenta
dias, los efectos de la inscripcion de los valores en el Registro Nacional de
Valores e Intermediarios.

Si la Comisién resuelve suspender o cancelar el registro de los valores, éstos
no podrin ser objeto de intermediacién en el mercado de valores, en tanto
dure la suspensién de los efectos del registro, o se obtenga la revocacién de
la resolucién que suspendié o canceld el registro de dichos valores.123

C. FECHA A PARTIR DE LAS CUALES SURTE EFECTOS LA SUSPEN-
SION O CANCELACION DEL REGISTRO DE LAS ACCIONES

La suspensién o cancelacién del registro de un valor, ordenado por la Co-

125 Articulo 13 de la Ley del Mercado de Valores.
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misién Nacional de Valores, surtird efectos en el Salén de Remates de I
Bolsa Mexicana de Valores, al inicio de la sesién de remates del dia siguienge
a su notificacién por escrito a la Bolsa y, a partir de ese momento, no podrén
realizarse operaciones sobre el valor correspondiente.

Si la resoluciéon de la Comisién Nacional de Valores requiere expresamente
el que la suspensién o cancelacion del rf:gistro d.e' un valor se verifique 5
partir del momento de su notificacién, dlch_a .nouhcacxén por escrito y ung
copia de la misma serdn selladas con el reloj impresor del Salén de Remates
y, a partir de ese momento, no podrdn realizares operaciones sobre dichg
valor.12¢

VIL. SUSPENSION O CANCELACION POR ORDEN DE LA BOLSA MEX].
CANA DE VALORES DE LA COTIZACION Y REGISTRO DE LAS
ACCIONES DE LA SOCIEDAD EN LA BOLSA

A. SUSPENSION DE LA COTIZACION DE LAS ACCIONES

1. En virtud de la existencia de condiciones desordenadas u operaciones con-
trarias a los usos y précticas aceptables de mercado.

Ia Bolsa Mexicana de Valores podrd suspender la cotizacién®” de las accio-
nes, cuando se produzcan condiciones desordenadas y operaciones no confor-
mes a sanos usos o pricticas de mercado, debiendo dar aviso de dicha situacién
el mismo dfa tanto a la Comisién Nacional de Valores, como a la sociedad
emisora. Para que la suspensién pueda prolongarse por mds de cinco dfas
hibiles, se requerird la conformidad de la Comisién Nacional de Valores, la
que resolverd oyendo a la sociedad afectada y a la Bolsa.1%8

Sobre este particular, la Ley del Mercado de Valores faculta expresamente a
la Comisién Nacional de Valores para ordenar la suspensién de la cotizacién
de las acciones, en caso de que ocurra alguna de las circunstancias arriba
descritas.12?

Por su parte, el Reglamento Interior de la Bolsa, 13 prevé otros casos en los
que podrd suspenderse la cotizacién de valores inscritos en Bolsa. A este res-
pecto podria plantearse la cuestién de si es posible el que dicho Reglamento
amplie los supuestos previstos por la Ley del Mercado de Valores para que se
pueda suspender la cotizacién de un valor en Bolsa. En nuestra opinién, el
Reglamento si puede legalmente establecer supuestos distintos a los que enu-

126 Articulo 87 del proyecto de Reglamento de la Bolsa.

127 Por cotizacién se entiende la fijacion del precio de los valores que son objeto de nego-
ciacién en la bolsa. “Diccionario de Derecho” Rafael de Pina Vara, Edit. Porria. Meéxi-
co, 1980.

128 Art. 35 de la Ley del Mercado de Valores.

129 Art. 41 fraccién VI de la Ley del Mercado de Valores.

130 Una vez mds nos referimos al proyecto de Reglamento Interior de la Bolsa Mexicana
de Valores de junio de 1981, que se ha venido aplicando de hecho, aun cuando el mismo
no ha sido aprobado todavia por la Comisién Nacional de Valores.
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mera la Ley del Mercado de Valores para la suspension de la cotizacién de
valores en Bolsa, ya que este Gltimo ordenamiento, en su Articulo 37 frac-
cén V, al referirse al contenido del Reglamento Interior de las Bolsas de
Valores, prevé que el mismo deberd tener, entre otras, disposiciones relativas
a “los casos en que proceda la suspensién de cotizaciones respecto de valores
determinados”, sin establecer mayor limitacién al respecto que la que el Regla-
mento Interior respectivo, sea aprobado por la Comisién Nacional de Valores.

partiendo de lo anterior, el Reglamento Interior de la Bolsa establece los
siguientes €asos, €n los cuales podrd suspenderse temporalmente la cotizacién
de un valor en Bolsa, debiendo informar de este hecho a la Comisién Nacio-
nal de Valores.

9. Por falta de pago de cuotas e intereses.

Cuando la sociedad emisora no cubra a la Bolsa el importe de las cuotas
anuales de remuneracién por los servicios prestados por esta tltima, asi como
el importe de las cuotas complementarias en caso de que la sociedad emisora
hubiese aumentado su capital social,’3 y los intereses moratorios correspon-
dientes sobre el importe de la cuota adeudada. La suspensién podrd decretarse
después de transcurridos noventa dias, contados desde la fecha en que la socie-
dad incurrié en incumplimiento.132

3. Por falta de suministro de informacién financiera.

En caso de que la sociedad no proporcione a la Bolsa de Valores la informa-
cién financiera trimestral, cuando la sociedad permanezca en incumplimiento
de esta obligacién por mas de 45 dias naturales.!3?

4. Por falta de entrega de documentos corporativos.

Si la sociedad emisora no cumple, en forma oportuna, con su obligacién de
entregar a la Bolsa, copias autorizadas por el secretario de la sociedad, de las
actas de Asambleas Generales de Accionistas u Obligacionistas de la sociedad,
asi como de las listas de asistencia correspondientes, copias de las actas de
Sesiones de Consejo de Administracién en que se hayan adoptado resoluciones
relativas al pago de dividendos, exhibiciones sobre acciones pagadoras, y sus-
aripeién y pago de acciones de Tesorerfa y, tratdndose de sociedades andnimas

131 Ya que el importe de la cuota anual que deben pagar las sociedades emisoras a la
Bolsa de Valores, se determina con base en el capital social de la emisora ver Articulo 70
del proyecto de Reglamento de la Bolsa.

132 Art. 82 del proyecto de Reglamento de la Bolsa. En dicho artfculo se establece que
el pago de las cuotas debe hacerse en el mes de enero de cada afio, y el de las cuotas com-
plementarias dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de Ia Asamblea que acordé el
aumento del capital social.

183 Art. 83 del proyecto de Reglamento de la Bolsa.
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de capital variable, si éstas no presentan el infgrme trimestral sobre ]og Gam.
bios que hubiere sufrido su capital social suscrito; cuando el incumplimiep,
de cualquiera de las obligaciones antes descritas cause danos al mercado, 134

5. Por falta de suministro de la informacién anual o de la adiciona] que se
solicita a la sociedad. : .

En el supuesto de que la sociedad emisora no proporcione oportunamente J
informacién anual'®® que debe rendir a lfl Bolsa o !a lq[ormacién adiciong]
que le solicite el Consejo de Administracién o la Direccién General de egy
ultuma.

B. SUSPENSION DEL REGISTRO DE LAS ACCIONES

La Lev del Mercado de Valores prevé también la suspension, por la propia
Bolsa de Valores, de la inscripcién de valores en Bolsa, en los casos que a con.
tinuacién se senalan, en el entendido de que la suspensién deberd efectuarse
con la previa autorizacién de la Comisién Nacional de Valores, la que habrj
de oir a la sociedad emisora de los valores de que se trate, para dictar su
resolucién:138

1. Por dejar las acciones de estar inscritas en el Registro Nacional de Valores
e Intermediarios; y

2. Por incumplimiento de los requisitos establecidos en el Reglamento In-
terioridad de la Bolsa.

Esto es, cuando las acciones dejen de satisfacer los requisitos que determine
el Reglamento Interior de la Bolsa para que las mismas puedan estar y perma-
necer inscritas en la Bolsa.

C. CANCELACION DEL REGISTRO DE LAS ACCIONES

De conformidad con la Ley del Mercado de Valores, la Bolsa de Valores
podrd, previa autorizacién de la Comisién Nacional de Valores, la que en todo
caso deberd oir a la sociedad afectada antes de dictar su resolucién, cancelar
la inscripcién de valores en los siguientes casos:137

1. Por dejar las acciones de estar inscritas en el Registro Nacional de Va
lores e Intermediarios.

134 Art. 84 del proyecto de Reglamento de la Bolsa.

185 La informacién anual es aquella que se detalla en el Articulo 79 del proyecto de Re-
glamento de la Bolsa, misma a que se hizo mencién en el punto 2 del inciso C del Capl-
tulo V de este Articulo.

138 Art. 35 de la Ley del Mercado de Valores

137 Art, 35 de la Ley del Mercado de Valores.
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2. Por incumplimiento de los requisitos establecidos por el Reglamento In-
terior de la Bolsa.

Esto es, cuando se dejen de satisfacer los requisitos que sefiala dicho Regla-
mento para la inscripcién o registro de las acciones en Bolsa.

3. Por resolucion del Consejo de Administracién de la Bolsa.

Independientemente de lo anterior, el Reglamento Interior de la Bolsals®
dispone que, el Consejo de Administracién de la Bolsa podr acordar la can-
celacién de la inscripcién de valores en los siguientes casos:

a. Cuando quede amortizada totalmente la emisién de los valores.13
b. Cuando la sociedad se disuelva y liquide.

Cuando la sociedad emisora se extinga por su disolucién y liquidacién de
conformidad con lo dispuesto por la Ley General de Sociedades Mercantiles,140

¢. Cuando desaparezca la sociedad.

Cuando la sociedad emisora desaparezca, sin que se tenga informacién de sus
representantes y bienes.41

d. Cuando asi lo solicite la sociedad.

Cuando la sociedad emisora lo solicite por acuerdo tomado en Asamblea Ge-
neral de Accionistas, por la mayoria de sus socios, quienes deberin asentar en
el acta su compromiso formal de adquirir las acciones de los accionistas que
se hubieren opuesto a dicha resolucién. La oferta de compra de dichas accio-
nes deberd anunciarse a través de los mismos medios de comunicacién que se
seialan para convocar a Asamblea de Accionistas. El precio de las acciones
y el término de duracién del compromiso, deberdn ser aprobados por la Bolsa
de Valores y por la Comisién Nacional de Valores.!*?

138 Cabe aqui el mismo comentario hecho respecto a la posibilidad de contemplar en el
Reglamento Interior de la Bolsa supuestos distintos a los previstos por la Ley del Mercado
de Valores, tanto para la suspensién como para la cancelacién de la cotizacién o inscrip-
cién de valores, en virtud de lo dispuesto por la fraccién IIT del articulo 37 de la propia
Ley del Mercado de Valores, en cuanto se refiere a la cancelacién de la inscripcién de
valores.

139 Phrrafo 88.1 del Articulo 88 del proyecto de Reglamento de la Bolsa. En relacién a
la amortizacién de acciones ver Articulo 136 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

140 Pérrafo 88.2 del Articulo 88 del proyecto de Reglamento de la Bolsa.

141 Pérrafo 88.3 del Articulo 88 del proyecto de Reglamento de la Bolsa.

142 Pirrafo 88.4 del Articulo 88 del proyecto de Reglamento de la Bolsa.
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D. SANCIONES DE CARACTER PECUNIARIO A CARGO DE LA $0.
CIEDAD

Independientemente de los casos en que la suqunsién de la cotizacién de ]y
acciones o la suspensién o cancelacién de su registro en la Bolsa se aplican
como sanciones por incumplimiento de obligaciones a cargo de la sociedaq
emisora, cabe senalar que el Reglamento Interior de la Bolsa establece oy,
tipo de sanciones de cardcter pecuniario a cargo de.la propia sociedad emisora
por incumplimiento menos graves. Dentro de este tipo de sanciones se encuep.
tra el cobro de intereses moratorios por incumplimiento en el pago oportung
de las cuotas o multas, que pueden ascender al 1%, o 2%, del importe de ]os
valores operados durante el tiempo que dure el incumplimiento de las obliga-
ciones de proporcionar informacién a la Bolsa'*® Asimismo, se establece que
en el caso de incumplimiento de las demds obligaciones establecidas en el
Reglamento Interior de la Bolsa, se impondrd a las sociedades emisoras la san.
cién que determine la propia Bolsa en acuerdo general 144

Por ultimo, cabe sefialar que tratindose de valores emitidos o garantizados
por instituciones u organizaciones auxiliares de crédito o instituciones de se-
guros, la Comisién Nacional de Valores, debera oir previamente a la Comisién
Nacional Bancaria y de Seguros, antes de resolver sobre la suspensién de la
cotizacién o sobre la suspensién o cancelacién del registro de dichos valores
en Bolsa.145

VIII. SANCIONES POR LA OFERTA PUBLICA DE ACCIONES
NO REGISTRADAS

A. MEDIDAS PARA TERMINAR CON LA REALIZACION DE ESTAS
OPERACIONES

La Comisién Nacional de Valores podri ordenar la suspensién de operacio-
nes e intervenir administrativamente a las personas o empresas que efectiien
operaciones de oferta puiblica respecto de valores no inscritos en el Registro
Nacional de Valores e Intermediarios,® excepto cuando se trate de institucio-
nes de crédito, organizaciones auxiliares de crédito, e instituciones de seguros,
cuya inspeccién y vigilancia corresponde a la Comisién Nacional Bancaria y
de Seguros.147

La ley del Mercado de Valores, concede a la Comisién Nacional de Valores,
la facultad de investigar los actos que hagan suponer la ejecucién de opera-

143 Véanse Articulos 82, 83 y 84 del proyecto de Reglamento de la Bolsa.

144 Véanse Articulo 86 del proyecto de Reglamento de la Bolsa.

145 Art. 35 de la Ley del Mercado de Valores.

146 Art. 41 fraccion VIII de la Ley del Mercado de Valores. Dicha facultad corresponde
la Junta de Gobierno de la Comisién, quien podri delegarla en el Presidente de la misma
(ver Art. 44, fraccién I de la Ley del Mercado de Valores).

147 Art. 41 dltimo pérrafo de la Ley del Mercado de Valores.
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ciones violatorias de dicha ley, pudiendo ordenar visitas de inspeccién a los
resuntos responsables.148

Cuando con motivo de la inspeccién realizada por la Comisién Nacional de
Valores s€ determine que la persona o entidad inspeccionada efecttia opera-
ciones de oferta publica respecto de valores no inscritos en el Registro Nacional
de Valores e Intermediarios, la propia Comisién podrd llevar a cabo:149

1. La adopcién de medidas para normalizar la situacién.

Dictar4 las medidas que sean necesarias para normalizar la situacién de la
ersona o entidad de que se trate, sefialando un plazo para que dicha normali-
sacién se lleve a cabo.

9. La suspensién de las operaciones irregulares.

Ordenaré la suspensién de las operaciones irregulares o la liquidacién de las
mismas.

3. La designacién de un interventor para terminar con las operaciones irre-
gulares.

Designard un interventor que tome las medidas necesarias para que se sus-
pendan, normalicen, o, en su caso, se liquiden las operaciones irregulares.

4. La designacién de un interventor-gerente para administrar la sociedad que
realizé este tipo de operaciones.

Designar4, de entre la terna que le presente a la propia Comisién Nacional
de Valores la Bolsa que ésta sefiale, un interventor-gerente, quien tendrd todas
las facultades que requiera para llevar a cabo la administracién de la empresa
intervenida, contando para ello con plenos poderes generales para pleitos y
cobranzas, actos de administracién, e inclusive actos de dominio, asi como para
suscribir titulos de crédito, y para otorgar los poderes generales o especiales
que considere conveniente, as{ como para revocar los que hubiere otorgado la
persona o entidad intervenida o los que ¢l mismo hubiese conferido. En este
caso, el interventor-gerente ejercerd sus facultades sin supeditarse a la Asam-
blea de Accionistas ni al Consejo de Administracién o al Administrador Unico
de la sociedad intervenida. Quedardn supeditadas al interventor-gerente todas
las facultades de los administradores de la sociedad y los poderes de las per-
sonas que dicho interventor-gerente determine. La Asamblea de Accionistas
podrd continuar reuniéndose regularmente para conocer de los asuntos de su
competencia, lo mismo podrd hacer el Consejo de Administracién con el fin
de estar informado por el interventor-gerente sobre el funcionamiento y ope-

18 Art. 41 fraccién III de la Ley del Mercado de Valores.
149 Art. 47 de la Ley del Mercado de Valores.
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raciones de la sociedad, y para opinar §obre los asuntos que el interventoy.
gerente someta a su consideracién. El interventor-gerente podré conyocar 3
Asambleas de Accionistas, asi como a Sesiones del Consejo de Administracig,
de la sociedad intervenida, con los fines que considere convenientes o Necesz.
rios. Por ultimo, el nombramiento de dicho interventor-gerente, deberd inse;.
birse en el Registro Publico de Comercio que corresponda al domicilio de J
sociedad intervenida.l® '

La designaciéon del interventor en los casos a que se reflgren los pérrafos 3
vy 4 anteriores, corresponde al Presidente de la Comisién Nacional de Valoresm

B. SANCIONES DE CARACTER CORPORAL Y PECUNIARIO

Por otra parte, la Ley del Mercado de Valores f:stable_ce §ax:1ciones de tipo
pecuniario y sanciones corporales en contra de quienes infrinjan sus disposi-
ciones. De esta forma, se prevé que los infractores de dicha ley o de sus dis
posiciones reglamentarias, podrin ser sancionados con multa no mayor de
$1°000,000.00 de pesos, segin la gravedad de la infraccién, pudiéndose imponer
tales multas tanto a la sociedad emisora, como a sus administradores, funcio-
narios, empleados o apoderados, cuando éstos sean responsables de la infrac
cién; dichas sanciones, seran impuestas por la Secretaria de Hacienda y Cré.
dito Publico, oyendo previamente al presunto infractor.’®® Asimismo, se con-
templa expresamente la sancion de prisién, de uno a diez afios, para las personas
que hagan oferta publica de valores cuando éstos no estén inscritos en el Re-
gistro Nacional de Valores e Intermediarios, asi como para los administradores,
funcionarios o empleados de las personas morales que sean responsables de lo
anterior.1%3

IX. MEDIOS DE DEFENSA EN CONTRA DE RESOLUCIONES QUE
AFECTEN A LA SOCIEDAD EMISORA

Debe seiialarse que los procedimientos de inspeccién y vigilancia, interven-
cién, suspensién y cancelacién de autorizaciones y registros, a que se refiere
la Ley del Mercado de Valores, son de interés publico. La sociedad emisora
que se viera afectada por alguna resolucién dictada en alguno de estos proce-

150 Art. 48 de la Ley del Mercado de Valores.

151 Art. 45 fraccién IV de la Ley del Mercado de Valores.

152 Art. 51 de la Ley del Mercado de Valores.

Fs facultad de la Comisién Nacional de Valores el proponer a la Secretarfa de Hacienda
y Crédito Puablico la imposicién de sanciones por infracciones a la Ley del Mercado de
Valores o a sus disposiciones reglamentarias (ver. Art. 41 fraccién XVIII de la Ley del Mer
cado de Valores). Dicha facultad de la Comisién corresponde a su Junta de Gobierno pero
la misma ha sido delegada en el Presidente de la Comisién (ver Art. 44 fraccién I de la
Ley del Mercado de Valores, y Acuerdo de la Comisién Nacional de Valores, publicado en ¢l
Diario Oficial el 31 de julio de 1981).

153 Art. 52 fracciones IT y III de la Ley del Mercado de Valores.

COLOCACION PUBLICA DE ACCIONES DE SOCIEDADES EN MEXICO 267

dimientos, podrd ocurrir ante la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, en
defensa de sus intereses, dentro de un término de quince dfas habiles a partir
de la fecha en que tenga conocixpiento del acto que le afecta, sin que ello
suspenda los eflectos de la ‘resoluaé'n reclamada. Las pruebas que se ofrezcan,
se desahogardn en un término de diez dias hébiles. La Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico dictard su resolucién, oyendo en forma previa a la Comisién
Nacional de Valores.154

Con excepcion de los casos antes mencionados, las resoluciones que dicte la
ecretaria de Hacienda y Crédito Publico en ejercicio de las facultades que
le confiere la Ley del Mercado de Valores, podrin recurrirse ante la propia
Secretarfa, en los mismos términos que se sefialan en el parrafo anterior,15

No podré promoverse el Juicio de Amparo por la sociedad emisora afectada,
si no se acredita por esta Gltima el haber agotado los procedimientos y recur-
sos senalados.1%¢

154 Articulo 50 de la Ley del Mercado de Valores.
155 Articulo 50 de la Ley del Mercado de Valores.
136 Articulo 50 de la Ley del Mercado de Valores.
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ApoLro AquiLrs pE Lucio

En articulo anterior,* hemos expuesto la evolucién histérica del aseguramien-
to de los Ejidatarios, Comuneros, Colonos, Pequeiios Propietarios, constituidos
en grupo solidario, sociedad local o unién de crédito. Hemos visto el loable
empeiio del Gobierno Federal de incorporar a los beneficios del Seguro Social
a esta clase de trabajadores. Sin embargo, hemos hecho notar la falta de técnica
juridica que el Legislador ha adoptado para el aseguramiento de estos grupos,
subrayando los absurdos que resultan al querer asegurar a estos grupos de tra-
bajadores no asalariados dentro del esquema de la relacién trabajo-salario, por-
que evidentemente ellos no trabajan bajo una relacién laboral, ni con jornadas
laborales, ni perciben salario, a pesar de que el Legislador advirti6 claramente
en la exposicién de motivos de las reformas a la Ley de 1956, la dificultad que
implica el aseguramiento de los trabajadores del campo que carecen de patrén
y, lo que es mis grave, el Legislador del 73, a pesar de la enorme experiencia
acumulada, no pudo o no quiso resolver de fondo el problema.

No basta empero sefialar el error, es necesario apuntar una solucién que aun
cuando pueda ser o no valida, es una opcién para resolver el problema.

Estimo, que antes de plantear el esquema que considero correcto, para mayor
comprensiéon de la solucién, es necesario recordar qué es el seguro para los tra-
bajadores y cudl fue su origen. No es facil encontrar el origen del contrato de
seguro y como dirfa un tratadista, se pierde en la obscuridad de los tiempos;
pero lo que si es cierto, es el origen del Seguro de Riesgos del Trabajo. Nace
con la industrializacién y se funda en la responsabilidad objetiva o civil a
cargo del patrén. En efecto, con la invencién de méquinas, equipos e instru-
mentos industriales, el trabajador se encuentra expuesto en el manejo de los
mismos y desempefio de su trabajo a riesgo que pueden lesionar su integridad
fisica o causarle la muerte; en esa virtud, el patrén, duefio de esa maquinaria
y a quien aprovecha su empleo, debe responder por los dafos que causen a su
trabajador. Entonces, el patrén se ve obligado a contratar un seguro para sus
trabajadores, por el cual mediante el pago de una prima, el asegurador responde
y cubre los riesgos, y en caso de siniestro, se hace cargo de los dafios causados
al trabajador. El Seguro de Riesgos de Trabajo, queda perfectamente claro,
nace y se desarrolla sobre la relacién laboral, es decir, para los asalariados.

Posteriormente los Estados toman a su cargo este seguro, lo perfeccionan y lo
amplian y pasa a ser Seguro Social.

* Publicado en Revista de Investigaciones Juridicas. Escuela Libre de Derecho, No. 5.
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medida que la técnica moderna se desenvuelve, més se multiplican y se agravan
los riesgos a que estin expuestos los hombres que dedican su vida al trabajo
fecundo. De ahi que sea un deber esencialmente humano la proteccion eficaz
y el remedio oportuno frente a los i.nfortunios que la actividad industrial
puede traer apare!afios. Por eso, e} Régimen del Seguro Social es un exponente
del grado de prevision y de seguridad que han logrado los pueblos en el curso
de su civilizaciéon...” “Tal obligatoriedad comprenderd desde luego sélo a
los trabajadores que presten servicios en empresas privadas, estatales, de admi-
nistracion obrera o mixtas o a los miembros de sociedades cooperativas de pro-
duccion y a los aprendices especiales contratados con ese cardcter, para exten-
derse posteriormente a los trabajadores del Estado, de empresas de tipo fami-
liar v a domicilio, del campo, los domésticos, los temporales y los eventuales,
Esta ‘distincion obedece en unos casos a la diversa situacién juridica que existe
entre esas categorfas de trabajadores y en otros a las dificultades de cardcter
prictico que se encontrarian de pretenderse aplicar desde luego a todos los
trabajadores y a todas las empresas las disposiciones del Seguro Social, dificul-
tades que es necesario evitar.”

Queda evidente que la Ley del Seguro Social se hizo para los asalariados, los
trabajadores que tienen un patrén, que perciben un salario, que cumplen jor-
nadas de trabajo y estan expuestos a los riesgos que pueden privar del trabajo
y del salario.

Ahora bien, la nueva Ley del Seguro Social promulgada en 1973, establece
también el aseguramiento sobre la base de la relacién de trabajo, aun cuando
en la exposicion de motivos tiene expresiones muy claras de que el Seguro
Social debe extenderse a otros grupos. En una parte de dicha exposicién se
dice: “Las sucesivas reformas que se han hecho a la Ley han tenido el pro-
pésito de avanzar hacia una seguridad social que sea integral, en el doble sen-
tido de mejorar la proteccién al nicleo de los trabajadores asegurados y ex-
tenderla a grupos humanos no sujetos a relacién de trabajo.”

En otra parte, afiade: “se ratifican preceptos de la Ley vigente al definir
como sujetos de aseguramiento a los ejidatarios, comuneros, colonos, pequefios
propietarios, pero se agrupan en forma mds detallada, tomando en cuenta sus
diversas caracteristicas en relaciéon a los sistemas de cultivo y de crédito, asi
como otros factores que influyen en su rendimiento econémico para adoptar
formas de seguro congruentes con estas peculiaridades”.

Estos dos parrafos de la exposicién de motivos parecen sefialar que el Legis-
lador habia encontrado por fin el camino correcto y adecuado para el asegura-
miento de no asalariados y que las disposiciones de la Nueva Ley del Seguro
Social eran congruentes con la realidad y la naturaleza propia de esta clase de
trabajadores.

No fue asi, al recorrer la Ley sélo encontramos algunas referencias a estos
asegurados, que no revelan una verdadera estructura legal para su asegura-
miento. Analicemos los articulos que se refieren a estos trabajadores no asala-
riados. En primer término, el articulo 12, que es el mismo articulo 4° d.e la
Ley anterior determina simplemente sin limitacién alguna que son_ sujetos
del Régimen Obligatorio los Ejidatarios, Comuneros, Colonos y Pequeiios Pro-
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pietarios, es decir, los sujetos del articulg 12,dfra§cién IIT son asegurados de

pleno derecho y con !a cobertura total de todos los seguros a que se refiere

el articulo 11, excepcién hecha del Seguro de Guarderias para hijos de ase
radas. )

En el articulo 13, el Legislador parece haber en_tendldo el meollo de la
cuestion, a saber, el aseguramiento de los no asalariados, cuando al fina] ge
dicho articulo establece las modalidades del aseguramiento, es decir, las regla
especiales a que debe estar sujeto el aseguramiento de los trabajadores py
asalariados. Esto se corrobora cuando la Ley, en el Capitulo VIII, establec
las normas de aseguramiento en la incorporacién voluntaria. Es de advertirse,
sin embargo, dos circunstancias que dan al traste con tfste bue{l planteamiento:
primera, que ya habia asegurado.a Ejidatarios y (lemfis trabajadores no asala.
riados en la plenitud de un régimen de Seguro_ Social estructurado esencial
mente para trabajadores a\’alariados_, o sea, los sujetos delha'rt.iculo 12, fraccion
II1. Esto lleva a pensar que el Legislador establece una division de Ejidatarios
de primera, que son los del articulo 12 y Ejidatarios de segur_lda, que son
los del articulo 12. Realmente ignoro y no puedo entender la intencién del
Legislador.

La segunda circunstancia es que, posteriormente a la expedicién de la Ley
del Seguro Social en 1973, la Ley de Crédito Agricola es abrogada y se expide
la Ley de Crédito Rural. Esta nueva ley determina como sujetos de dicho cré-
dito, a todos los tipos y clases de régimen -ejidal, ya sea agricola, industria,
forestal o comercial. En esa virtud, todos estos grupos pasan a ser sujetos del
Régimen Obligatorio en los términos del articulo 12 y en consecuencia caen
por tierra las bases del aseguramiento con modalidades que establecen los ar-
ticulos 16 y 17 y el Capitulo VIII de la Ley para los Ejidatarios del articulo 13.

Continuando con el andlisis de los articulos de la Nueva Ley que hacen
referencia a estos trabajadores no asalariados, encontramos que el articulo 23
de la Nueva Ley, que no es otro que el articulo 8°, un poco modificado, de
la Lev anterior, el Legislador a fuerza de encontrar un patrén para estos gru-
pos de trabajadores, obliga a las instituciones de crédito que operan con los
mismos, a la inscripcién y demis operaciones concernientes. Cuales sean estas
operaciones concernientes, quizi deba entenderse que son todas las demds obli
zaciones de los patrones respecto a sus trabajadores. Cuando se trata de incor-
poraciones voluntarias, las instituciones de crédito quedan igualmente obligadas
a retener las cuotas como si fueran patrones.

Lo expuesto, nos hace ver que el Legislador por una parte, advierte la pro-
blemética que represente el aseguramiento de los no asalariados y ha tratado
de encontrar la solucién al equiparar el aseguramiento con el de los traba-
jadores asalariados y en ese empefio ha fracasado en alcanzar la plenitud del
Seguro Social o Seguridad Social.

Como se ha expuesto, el propésito de este andlisis o estudio es allegar una
aportacién a esta gigantezca obra, que es el Seguro Social.

La problemitica expuesta debe tener por tanto, una solucién. Cu?l sea.'de'
pende de diversos factores, entre otros, politicos, econémicos, juridicos. Sl’ !"
planteamos desde el punto de vista juridico, a mi ver, la solucién parece facil,

T
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a saber, establecer una legislacién id6nea y adecuada para los trabajadores no
asalariados, distinta de la establecida para los trabajadores asalariados

La distincion nace de la misma rafz del aseguramiento, ya que e;ciste una
distincion substancial entre trabajadores asalariados. y trabajadores no asala-
riados. En consecuencia, la Ley debe establecer €l Régimen del Seguro Social

ara trabajadores asalariados y el Régimen del Seguro Social para trabajadores
no asalaridos y en cada uno de ellos estblecer las condiciones propias de uno

otro Seguro.

El seguro para los trabajadores asalariados lo tenemos ya perfectamente esta-
blecido y explorado. El seguro para los trabajadores no asalariados est4 apenas
bosquejado, aunque €n forma difusa, en la Ley del Seguro Social, como puede
verse en las bases que establecen los articulos 13 y 16, 17, 211 y 212,

El régimen de aseguramiento para trabajadores no asalariados, comprende
los seguros: a) enfermedades y maternidad, b) invalidez, vejez y muerte.

Los sujetos de aseguramiento son:

1) Ejidatarios, comuneros, colonos, pequefios propietarios, dedicados a la ex-
explotacién agropecuaria.

2) Los ejidatarios, comuneros, pequefios propietarios, dedicados a los apro-
vechamientos forestales.

3) Los ejidatarios, comuneros, pequefios propietarios, dedicados a cualquier
otro tipo de explotacién de recursos.

4) Los trabajadores de industrias familiares, los independientes profesionis-
tas, comerciantes en pequerio, artesanos.

5) Los patrones, personas fisicas con trabajadores a su servicio.

Los asegurados no asalariados cotizardn en forma anual de acuerdo al pro-
medio de ingresos que obtengan el afio anterior y quedardn comprendidos en
el grupo correspondiente, segin la tabla establecida para los trabajadores asa-
lariados.

Cuando el trabajador no asalariado sea también trabajador asalariado, estard
sujeto al aseguramiento para esta ultima clase de trabajadores, pero podrd
cotizar en el seguro de invalidez, vejez y muerte en el régimen de no asalariado,
con objeto de incrementar las pretaciones diferidas.

En caso de mora, el asegurado pagard interés en el mismo porcentaje que
los patrones; pero, de ocurrir un riesgo, no perderia el derecho a las presta-
ciones.

EL SEGURO DE ENFERMEDADES:
Quedan protegidos en este ramo:
1) El asegurado
2) Los pensionados

3) La esposa o concubina.
4) Hijos menores de 16 afios.
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5) Hijos mayores de 16 aios que estudien, hasta los 25 afos.
6) Hijos invalidos.

El asegurado y sus beneficiarios tendrdn derecho a las prestaciones en especie
siguientes:

1) Asistencia médica, quirdrgica, farmacéutica y hospitalaria.
2) Medicina prevemiva.

3) Asistencia obstétrica, ayuda para lactancia y canastilla.
4) Gastos de funeral.

Régimen Financiero:

Los asegurados pagardn la cuota que fije el Instituto por periodos anuales,
de acuerdo al promedio de percepciones en el afio anterior. El Gobierno Fede-
ral pagard una cantidad equivalente y también por periodos anuales.

El asegurado conservard sus derechos una vez que haya causado baja en el
ramo de este seguro, por ocho semanas.

EL SEGURO DE INVALIDEZ, VEJEZ Y MUERTE:
Quedan protegidos en este ramo:

1) El asegurado.

2) La esposa o concubina.

3} Hijos menores de 16 anos. ,

4) Hijos mayores de 16 afios que estudien, hasta los 25 afios.
5) Hijos invilidos.

Las prestaciones:

Fl asegurado y sus beneficiarios tienen derecho a las pensiones, asignaciones
y ayudas asistenciales, dote matrimonial.

El derecho a estas prestaciones serdn en la cuantfa y condiciones establecidas
para los trabajadores asalariados. El asegurado conservard sus derechos en este
ramo, por el mismo tiempo establecido para los trabajadores asalariados.

Régimen Financiero:

Los asegurados pagardn la cuota que fije el Instituto por periodos anuales,
de acuerdo al promedio de percepciones en el afio anterior. El Gobierno Fe-
deral pagard una cantidad equivalente y también por periodos anuales.

Por lo que se refiere al seguro de riesgos de trabajo, por su propia natura-
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ase y grado de riesgo,
mplicaciones y conse-
no asalariados, cuanto
que afecten su salud y

e, por 12 cqmp}cjidad de la técnica para clasificar la cl

+ ¢l financiamiento a cargo del patrén y por otras i
tencias legales, 1o debe apllcar_se a los trabajadores
mis que los mMISMOS estdn protegidos de los siniestros
su vida. -

fn efecto, si @ un trabajador (?e esta clase ocurriere un accidente o cont
jere una en[ermedad en su trabajo o con motivo de éste, tendrd derecho ar;:
wistencia médica, quirurgica, farmacética y hospitalaria derivada de la cober
wra del seguro de enfermedades. d

§i el accidente o la e‘nfermedagl ocasionan al trabajador no asalariado una

incapacidad que lg implda trgba]ar, estarfa cubierto por el seguro de invali-
tez. en cambio, si la incapacidad no le impide trabajar, seguird teniendo la
wotencialidad econémica de sujeto efectivo.
" Por cuanto al seguro de guarderias, tal como estd planteado en la Ley actual
del Seguro Social, no puede ser aplicable a los trabajadores no asalariados: sin
embargo, creo que tanto este seguro como su aplicacién a los trabajadore; no
walariados requiere un estudio y andlisis muy riguroso, ya que el Legislador
dio un paso fenomenal del derecho a un seguro, mediante el pago de una
prima, al derecho a un servicio financiado por una carga impositiva.

Esto serfa a grandes rasgos, un proyecto de las bases fundamentales para el
aeguramiento de los no asalariados, debiendo ajustarse la Ley de algunas otras
disposiciones en las que puede manejarse al mismo tiempo el aseguramiento
para ambas clases de trabajadores.

En conclusién, serfa el esquema de una legislacién adecuada para el asegu-
nmiento de los no asalariados, salvando asi los obsticulos que hasta la fecha
se han presentado, al aplicar a esta clase de trabajadores el seguro de trabaja-
dores asalariados.

Desde Juego y como principio fundamental, este aseguramiento es obligato-
rio. Como se instrumentaria su cumplimiento, queda a una adecuada regla-
mentacién administrativa, pero sobre todo a la bondad del sistema y de la
nstitucién, que si lo es, no habra alguien que quiera privarse de sus beneficios.
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ticas no formuladas. 5. La construccion del ijeto de estudio. 5.1, La constryc.
cién en el derecho natural. 5.2. La construccién positivista. 5.3. Hacia una cons.
truccion materialista. 6. Dos problemas especificos. 6.1. Categorias y tareqs
6.2. “Ser y Deber Ser”. 7. Conclusiones.

1. Planteamiento del prob]emn.

Razones pueden enumerarse muchas, pero el hecho es actualmente ciencias
como la economia, la politica o la sociologia, avanzan en su proceso de “expli-
cacién social”,! mientras el conocimiento juridico dentro de los paradigmas cl4-
sicos, permanece estdtico, sin reempl:_mtars'e y cada vez mas desfasado de lo que
podria denominarse conocimiento cientifico. _

Quiere decirse aqui que el derecho no se ha convertido —Como otros fenéme-
nos sociales— en el objeto de un conocimiento que lo explique a satisfaccién,
Hasta hoy se han planteado preguntas del tipo: ¢Qué es el derecho? ;Cuiles
son sus fines? :Cudl es su relacién con la moral?; o bien: ;Cudl es el funda-
mento de la validez de una norma? o: :;Qué es lo especificamente juridico?
Estas interrogantes no abarcan otras que sin embargo, son esenciales para una
explicacién integral del derecho, como por ejemplo: ¢(Cudl es la funcién del
derecho en una sociedad determinada? ;Qué tipo de relaciones sociales reviste
un modelo juridico dado? ;Cudles son las causas sociales de las transforma-
ciones juridicas y como pueden preverse esas transformaciones? ¢Existe conexién
entre el desarrrollo de la forma juridica y el proceso de desarrollo material de
una sociedad? Tal vez se hiciera la objecién de que las preguntas planteadas
en segundo término, s6lo encontrian respuestas en el campo de la sociologfa
juridica, pero a esto, deberiamos replicar que una ciencia juridica integral,
s6lo consigue armarse con una vision completa del desenvolvimiento del dere-
cho. Es imposible penetrar la esencia de algo, cuando se dejan a un lado sus
determinaciones materiales, su dindmica y su légica especifica.

Aqui se propone que cualquier planteamiento con aspiraciones de conver-
tirse en cientifico y explicar el derecho, debe satisfacer una doble busqueda:
Primero, tiene que establecerse la relacién entre un tal juridico y su causa his-
torica; y Segundo, debemos referirnos a la forma en que el derecho, en su léogica
interna estructura una respuesta al hecho social que lo genera.

Si hiciéramos caso a cualquiera de las dos corrientes cldsicas que hasta la
fecha han realizado con mds consistencia el trabajo de explicacién del derecho,
me refiero al Tusnaturalismo y al Positivismo, no obtendriamos el resultado
deseado, es decir, la explicacién integral del fenémeno juridico. Ninguno de
estos modelos o paradigmas teéricos, construye el objeto de la ciencia juridica
tomando en cuenta la totalidad de sus datos esenciales; tanto Iusnaturalismo
como Positivismo, resultan, segin este planteamiento, enfoques parciales del

1 Se utiliza el concepto “explicacién” no sélo en el sentido de dar referencia de algo, sino
ademds obteniendo cierta previsibilidad a partir de ciertos datos conocidos. Véase al respecto
de Ryan, A. La filosofia de la explicacién social. Ed. F.C.E., México, 1976.

OBJETO DE ES
RECONSTRUCCION DEL J TUDIO EN EL DERECHO 279

roblema, porqu¢ o bien tratan unicamente de estab'lecer el contenido abstracto
e las normas —Iusnatura]x.smo—, o solgmente se atiende a la forma légica del
derecho sin hacer referencga al contenlqo social de las disposiciones juridicas
_Positivismo—. Esta carencll‘a en dos sentidos fue captada por Umberto Cerroni,
ue con agudeza expresa: El derech9 se parece (...) a un recipiente con dos
srificios; un orificio en_lg parte superior, a través. del Fual se evapora la justicia,
«dificante pero mo positiva, y otro en la parte inferior, por el cual se desliza
con los residuos de la eh_cnenaa naturalista”.? Podriamos afirmar utilizando ex-
presiones leidas en el mismo autor, que el Iusnaturalismo, cuyo problema es
intencion fundamental consiste en obtener una valorizacién finalistica del dere-
cho —asf, en abstracto— constituye una “Ciencia sin objeto”, una elucubracién
«bre un algo no positivo; y a la inversa, ese positivismo que de modo tenaz
sbraza como Unico e! aspecto normativ-o del derecho, propone su objeto, lo
fija, pero carece de ciencia que lo explique: “Ciencia sin objeto y objeto sin
dencia”,* dos proposiciones que engloban en sintesis el drama y las carencias
de conocimiento juridico contemporineo.

Conforme vayamos llevando la exposicion mé4s a detalle intentaré probar:
Que el Jusnaturalismo es un enfoque ahistérico —salvo las concepciones del
derecho natural de contenido variable (Stamler), porque desestima las vincu-
laciones entre el fenémeno juridico y las condiciones materiales de una sociedad
determinada; mds todavia, que el Iusnaturalismo no da referencia de la mate-
rialidad misma del derecho; y que por otro lado, el positivismo deja al margen
Ja importantisima articulacién entre el derecho y las relaciones sociales, entre la
forma y el contenido, tanto del derecho como de la formacién social en su
conjunto.

2. El contenido axiomdtico.

Como no creo en el conocimiento “neutral”, aclaro desde ahora: En este ar-
ticulo se asume una perspectiva critica con matices materialistas que se propone
demostrar la insuficiencia de las concepciones juridicas cldsicas. En otras pala-
bras, quiero decir que el trabajo contiene ciertos presupuestos o axiomas que
podrian resumirse asi:

21. Que la realidad social es un todo complejo que para ser efectivamente
conocido, requiere de un enfoque teérico “Totalizador”* globalizante en el
sentido de tratar a cada fenémeno social —por ejemplo lo econémico, lo poli-
tico 0 lo juridico—, como parte de un todo integrado por elementos de in-
fluencias reciprocas, donde las condiciones materiales tienen a su favor la deter-
minacién en “viltima instancia™.?

* Cerroni, U. La libertad de los modernos. Ed. Martinez Roca, Espaiia, p. 39. }

8 Cerroni, U. “Conocimiento cientffico y derecho”, en su libro Introduccién a la ciencia
de la sociedad. Ed. Grijalbo, Barcelona, 1978, pp. 48-114.

4 El concepto de totalidad fue introducido a la ciencia jurfdica por Hegel, véase su obra
Filosofia del Derecho Publico y el Estado. 1

? Determinacién en wltima instancia alude a una determinacién compleja no lineal.
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22. Que en la perspectiva anterior, el derechp no es en si_mismo ciencia
—cémo la célula y el dtomo no son tampoco ciencia— pero sin embargo, e
derecho puede convertirse en objeto del conocimiento cxentffxco: '

2.3. Que el conocimiento para que pOdaI'IIOS etiquetarlo de cnentiflco_, debe
por lo menos, intentar explicar un determinado f.enémen'o, en el sentido (e
establecer predicciones; y que ademds, sus proposiciones hipotéticas, problemas
v soluciones deben ser reconocidos por una comunidad de practicantes en e
ramo de la ciencia y la academia.®

9 4. Fl conocimiento carece en todo caso de neutralidad axiolégica, y en es.
pecial tratindose del conocimiento cientifico social que se encuentra cargado
de parcialidad e ideolégicamente alravesado', tanto en 12} construcciéon de sus
categorias, como en la conformacién del objeto de. estudio, en la seleccién de
los datos y légicamente en la obtencién de conclusiones.

3. Ubicacién de las posiciones cldsicas.

Antes de tratar en detalle como se enfrentan los paradigmas cldsicos a la
construccién de su objeto de estudio, vale la pena, aunque s6lo sea para ubi-
carnos, hacer una presentacién panorimica de cada una de estas posiciones:

3.1. Tusnaturalismo. Esta corriente se integra a través de un proceso comple-
jo, cuyo punto de arranque y pilar fundamental son los planeamientos aristo-
télico-tomistas de la edad media; posteriormente, la idea del derecho natural
reaparece en el renacimiento pero en su nueva presencia, el laicismo de la
época ha influido bastante, el derecho natural se ha vuelto un producto racio-
nal por excelencia —Grocio—, y en alguna vertiente se ha transformado en un
individualismo posesivo, Locke por ejemplo.

La edad moderna contemporinea contintia acogiendo los postulados de esta
escuela, sus principios afinados después de la critica del empirismo, siguen pre-
sentes en autores como Romen, Coing, Stamler, Le Fur y Radbruch, por sélo
mencionar a algunos.

Escapa a los limites de este articulo hacer una exposicién pormenorizada del
proceso evolutivo en el modelo del derecho natural, aqui s6lo podemos buscar
el fondo comin que constituye sus principios, y al respecto, Helmut Coing
en uno de sus mas destacados pdrrafos resume:

Son (...) tres ideas las que principalmente destacan como fundamento
del derecho natural, la idea de justicia, la idea de libertad moral y la
idea de ciertas regularidades o legalidades de la naturaleza del hombre
y de los procesos sociales. . .7

3.11. El primado de la metafisica. En general los Iusnaturalistas reconocen
la existencia de la metafisica y no sélo eso, precisan que “la metaffsica es el

8 Sobre la nocién de reconocimiento social del conocimiento, véase el articulo de Vargas, G.
"ldcologia y ciencias sociales”, en la revista Iztapalapa, No. 3, pp. 272-288
7 Coing, H. Fundamentos de filosofia del derecho. Ed. Ariel, Barcelona, p. 165.
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undamento I(Sgico d.e toda Cieﬂcié.l".ﬂ I'_a metafisica en la ciencia juridica ocu-
p ¢l lugar p.nmordlal, gl orden juridico, en esta perspectiva no es solamente
la concretizacion normativa.
Es, nos dice Coing, el orden ideal que ordena relaciones espirituales, a
saber, relaciones sociales. Desde el punto de vista ontolégico, el orden
juridico pertenece, pues al ser ideal...?

312 La Teleologia del gleregho. El derecho tiene finalidades trascendentes
que estdn mis alld de lo fisico, tiene una voc_:a.cién teleolégica, realizacién siem-
pre aplazada de valores §ocxales como la justicia, la seguridad o el bien comun.

Dentro del Iusnaturalismo ha sido conflictivo establecer el contenido de los
conceptos de justo, seguridad y bien comin.’ No nos toca tampoco referir ese
debate, basta sefialar que .las visiones mis realistas del problema, concluyen
que en todo caso, la precisién del contenido de los conceptos citados, no deja
de tener una determinacién arbitraria, al respecto Nufiez Ladevese sefiala:

La noci6n de justicia es racional pero su contenido no lo es, puesto
que depende de un ultimo principio arbitrario, (...) el que firma sus
principios fundamentales no justificados!

Esto mismo puede afirmarse de los otros “fines” del derecho, tanto seguri-
dad como bien comin, son conceptos que requeririan de una definicién his-
térica para ser usados dentro de una teorfa cientifica.

3.1.3. Derecho natural e individuo. “El hombre es el valor més alto en la na-
turaleza”. .. “La legalidad no es establecida por el Estado sin designio; es
establecida ‘esencialmente en interés de los individuos’...” “Por una reflexion
sobre si mismo el hombre descubre su naturaleza”..” “El ntcleo del iusnatu-
ralismo moderno son los derechos del hombre. .."12

He dejado que sean los mismos iusnaturalistas los que expresen su profunda
conviccién individualista. E1 derecho natural remite necesariamente a la esfera
de los derechos subjetivos, oponibles siempre a un eventual poder arbitrario
que a menudo adquiere la forma del Estado intervencionista. Los derechos in-
dividuales son inherentes, acompafian al hombre desde su nacimiento, aunque
en la prictica, estos derechos son dificiles de precisar.

$.1.4. Derecho y Moral. En la perspectiva que ahora analizamos, el derecho
no es un fenémeno autosubsistente, es mas bien un apéndice del mundo infi-
nito de la ética, porque “El hombre es punto de penetracién de los valores
en la realidad” v “El derecho es un orden coactivo cuya construccién descansa,
empero, en ultimo término, en su concordancia con normas éticas”.!3 Conse-

8 Romen, E. Derecho Natural. Historia-Doctrina. Ed. Jus. México, 1950, p. 148.

" Coing, H. Op. cit., p- 32.

10 Le Fur, Delos y Radbruch. Los fines del derecho. Ed. UNAM, México, 1973. En este
libro se plantea la discusién telolégica del derecho por tres autores de la corriente.

"I Nifiez Ladevese. Ciencia juridica y lenguaje. Ed. Akal. Espafia, p. 166.

"2 Le Fur, op. cit., p. 21. Dellos, op. cit., pp. 32 p. 34. Coing, op. cit., p- 180.

13 Coing, op. cit., p- 145.
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cuentemente derecho y moral forman upa.traba%én i'ndisoluble, aunque eso
signifique la no emancipacion d.el conocimiento ]uridlgo.-ql.le a diferencia de
otras ciencias sociales, continta inmerso en las redes filoséficas, y aun su laj.
cismo es, en muchos casos, sélo relativo.

3.9, Positivismo. La contrapartida al iusnaturalismo, al menos en la concep.
cién cldsica del derecho, es el positivismo; confieso que en este articulo se toma
unicamente a Kelsen como la gran referencia de esta corriente. De la misma
manera que en el caso anterior, haré una presentacién esquemdtica y simpli-
ficada del modelo positivista. . - ;

3.2.1. La intencién “depuradora”. Es necesario glxmmar ].a metafisica, la
politica, la moral y todo aquello que no es especihcame_nte.]u.n’dico. Sélo la
norma coactiva es relevante para la construccion de una ciencia juridica:

La teorfa pura del derecho insiste en una clara distincién entre derecho
empirico v justicia trascendente (...). No ve en el derecho la manifesta-
cién de una autoridad sobrehumana, sino una técnica social especifica
basada en la humana experiencia.’

3.22 La finalidad. El derecho en si no tiene fines, al menos éstos no son
relevantes para la ciencia juridica, aunque ésta si cuenta con un objetivo claro:
“elevar la teoria del derecho, que aparece expuesta esencialmente en trabajos
mis o menos encubiertos de politica juridica, al rango de una verdadera
ciencia... 18

3.2.3. Los contenidos. El derecho se concibe en la logica kelseniana como un
sistema autosubsistente, “la autonomia del derecho consiste en que se basta
a si mismo para crearse”.’® El derecho es, solamente, conjunto de normas coac-
tivas y ordenadas, donde cada una de las normas, estd a su vez determinada
por otra que le sirve de fundamento de validez. En la cuspide del sistema se
encuentra una norma supuesta o “hipétesis bdsica que sirve de fundamento al
ordenamiento juridico en su conjunto. En el sistema kelseniano, y en esto se
acerca a una casi perfecta explicacién del derecho moderno, los sujetos sociales
no existen en concreto, el derecho sélo registra sujetos juridicos, “haces” de
derechos y obligaciones, cuya existencia y extensién es fijada por el propio
sistema juridico.1?

. Un sistema de criticas reciprocas.

Por lo expuesto hasta aqui, resulta evidente que las posiciones cldsicas no
se toleran mutuamente y su vida, adquiere en gran parte sentido por lo que
dice una de la otra en una interlocucién interminable, veamos:

14 Kelsen, H. Teoria General del Derecho y el Estado. Ed. UNAM, México, 1979, p. VII
v la Introduccién en general.

15 Ibid.

16 Calsamiglia, A. Kelsen y la crisis de la ciencia juridica. Ed. Ariel. Barcelona, p. 197.

17 Kelsen, H. La teorfa pura del derecho. Ed. Nacional, Argentina, 1970, pp. 125-127.
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41. Kelsen a los iusnaturalistas:

411. La visi(u} i}xsnaturalista es impura y dependiente, Su explicacién del
Jerecho se da prmc:pahpente en gl campo de la ética y la metafisica, por esta
raz6n €l planteamiento iusnaturalista carece de objetividad; sus autores buscan
fines trascendentes que el derecho en su expresién exclusivamente normativa
1o tiene; consideran juridico lo que estd por su naturaleza fuera del derecho.

41.2. Los il'xs‘naturalistz}s. no d:;stingu?.n la diferencia entre derecho natural
y derecho positivo (0 artificial).t Np fijan el contenido concreto del derecho
lo cual les impide encontrar su légica especifica de funcionamiento. Ninguna

obra de “Derecho natural” va jamds a resolver un problema técnico de inter-
pretacion o aplicacién de normas.

49. Los iusnaturalistas a Kelsen.

42.1. Kelsen es acusado de mutilador, de no captar la digna dualidad que
compone a la persona humana: cuerpo y alma.

422. También se le acusa de pragmatismo y de haber creado un sistema
tedrico donde se pierden las referencias morales del sistema juridico, Negar
los fines del derecho es como negar al derecho mismo. S6lo ante esta negativa,
Kelsen es capaz de afirmar que el sistema juridico de un Estado injusto es
derecho vélido, siempre que cumpla con los requisitos formales que el mismo
sistema imponga.

4.3. Las criticas no formuladas.

Ninguno de los paradigmas cldsicos considera el problema de la vinculacién
del derecho y la sociedad. En ninguno de ellos encontramos como un momento
de la explicacién del fenémeno juridico la relacién entre la norma del dere-
cho y las relaciones sociles a las que se pretende reglamentar:

43.1. El iusnaturalismo en sus afanes de defensa individual, se olvida de que
las relaciones humanas tienen siempre una connotacién material especifica, por,
que la esencia humana a la que con frecuencia alude esta corriente, “surge
en @da caso de una determinada forma social, no es un abstracto insito en el
individuo particular, sino el conjunto de las relaciones sociales”... es una
sociedad determinada.2°

Debe llamarse la atencién sobre un hecho importante, la abstraccién que se
hace en el derecho natural de las relaciones sociales concretas, se vuelve peli-

i: IKdelsen. H. La idea del derecho natural. Ed. Nacional, México, 1972, p. 19.
em,

0 Schmidt, A. £l concepto de naturaleza en Marx. Ed. Siglo XXI, México, p. 92.
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grosa cuando descubrimos que en algunos casos, algunos 1}xsnaturalistas desen-
vocan en una apologia del orden existente, leamos por ejemplo a Dellos:

el derecho positivo persigue fines objetivos, que le son exteriores y tras.
cendentes —llameseles justicia, seguridad o bien comun—; pero rasgo
esencial, esos fines son al mismo tiempo Inmanentes a la realidad juridica 2

Aqui —aunque este no es el caso de todo .el iusnaturalismo—: se estd justifi-
cando el derecho positivo, no por el valor intrinseco que pudiera tener, sino
porque es, en ultimo analisis identificado con el derec_ho natural, con el orden
humano ideal que en este caso no seria otro que el mismo orden normativo en
cuestién. El derecho positivo resulta, en este planteamiento, ideal y concreti-
zaciéon al mismo tiempo.

4.32. El positivismo por su parte, se resuelve también en una apologfa en-
cubierta del orden existente, apareciendo a tras mano el sentido ideolégico que
Kelesn le niega a su teorfa, analicemos el siguiente pérrafo:

La configuracién del derecho abstracto como esfera de la voluntad y la
reduccién del Estado a simple realidad ideal son los modelos especificos
mediante los cuales el intelecto abstracto sanciona y legitima (...) el es-
tado presente de las “instituciones” positivas del derecho formal y del
Estado representativo.??

Esto es todavia mds claro cuando se tiene en cuenta el problema de la norma
bdsica que Kelsen establece como presupuesto ideal necesario para fundamen-
tar vy dar coherencia légica al sistema juridico. En la obra del jurista vienés,
jamis se aclara que la norma fundamental dota al mismo tiempo de validez
a la constitucién de un orden juridico y el poder politico que la sostiene. En
verdad, la norma bdsica contiene a la autoridad ideal que por un proceso
oculto a la ciencia juridica, se transforma en la autoridad real que ejerce el
poder coactivo sobre una sociedad civil determinada.?3

5. La construccién del objeto de estudio.

Es en la construccién del objeto de estudio, donde los paradigmas cldsicos
muestran de manera definitiva sus limitaciones, o m4s claramente la limitacién
que pesard en adelante sobre sus resultados obtenidos. Por eso, haré un andlisis
aunque sea panordmico de la forma de construccién teérica que emplea cada
uno de los paradigmas que aqui he llamado cldsicos. A cada paso iré dejando
constancia de lo que seria la propuesta para una reconstruccién materialista
del objeto de estudio de la ciencia juridica. El punto de partida de una con-

0

1 Dellos, op. cit., p- 38.
2 Calsamaglia, op. cit., p. 200.
2 Idem, p- 32.
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no puede ser otro que la critica

51. La construccién iusnaturalista.

5.1.1. El desliz metafisico. Para 'los autores que han hecho la teorfa del dere-
cho natural, derecho‘ no es e‘xcluswamente la normatividad positiva,2* m4s alla
de los hechos mater]ales, existe un orden ideal, rector en vltima instancia de
todos los sucesos sociales; el derecho no es sélo empiria, sino sobre todo espiri-
walidad. “Se puede decir —Le Fur— que no hay nada en el derecho que no
venga de los hechos, salvo el derecho mismo...”.25 Es vilido afirmar, que si
bien el derecho como norma de la conducta social, tiene una faceta factica, la
idea general del derecho, sin embargo, trasciende los hechos materiales porque
dicha nocién, descansa directamente sobre la idea de justicia.

Al no existir la experiencia como fuente, al derecho natural se le hace
proceder, segun el autor dg que se trate, de Dios, del orden natural o de la
razén. En teorfa del conocimiento esto significa que entre el sujeto cognocente
—jurista— y el objeto conocido —derecho—, se introduce una mediacién ajena

a la naturaleza del objeto, lldmese como dije: “Dios, orden natural o razén.

Aqui la positividad del objeto no existe, el derecho en si se pierde, por eso
no es extraiio que no exista ni existird una casufstica del derecho natural: su
idea universal rechaza por principio lo concreto y particular. Los postulados
del derecho natural, son asi un manto que envuelve los hechos, pero que
como el manto de los magos los hace desaparecer; en lugar de la aplicacién
de las normas en concreto, nos queda la justicia en abstracto y en lugar de los
hombres en circunstancia social, aparece el hombre como valor, como fin en
st mismo. Después de esto no resulta raro que Coing nos diga que “para
comprender la peculiaridad del fenémeno juridico (...) hay que buscar la
especifica intencionalidad que persigue el hombre con el derecho”.2¢
.

5.1.2. El objeto depende del espiritu. El iusnaturalismo no define un objeto
de estudio independiente; derecho y ético integran una ligazén indisoluble: “La
idea del derecho —dice Coing— es, segin esto, la suma de los contenidos mo-
rales que estdn esencialmente ligados al desarrollo del derecho”2? El derecho
natuml como la ética, pertenece al gran cuerpo de la filosofia, y lo grave es
que esta confusién lleva a legitimar los hechos del orden existente, se vuelven
su apologia mientras derecho y ética se mantengan como unidad que se re-
suelve en la espiritualidad —porque— no se logra mediar la estructura espe-
cfica y heterogénea de la objetividad.28

A manera de resumen debe decirse que seguir la via de construccién teérica

# Coing, op. cit., p: 82.

% Le fur, op. cit., p- 20.

* Coing, op. cit., p- 32.

2 Idem, p. 158.

8 Cerroni. La libertad, p- 72.
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del iusnaturalismo, implica avocarse a las siguientes priori_dades': 1) reconocer
el contenido axiolégico del derecho, 2) tener que descubrir Yy Jerarquizar syg
fines colocando al hombre siempre como fin supremo y 3) aplicar estas valorg.
ciones a la conducta humana, considerada siempre en abstracto.

Queda claro que la concepcién iusnaturalista cl;isica. es coxpp]etamente atem-
poral, sus contenidos axiolégicos tienen una pretencion universal de validey,
son principios dogmaticos, a los que l'as circunstancias no les hagen sombra;
dar a cada quien lo suyo, es una maxima eterna y evxldeme que sin embargo
no se cuantifica. ;Bendita la idea que no enveceje jamds con el transcurso de|
tiempo! jel derecho que se mantiene inc6lume, aunque a la sociedad no e
ajuste! .

Sobra decir que una concepcién fundamentalment_e ul(?al como ésta, poco
puede explicar acerca de las variaciones del fenémeno juridico y de su conexign
con los procesos sociales que las causan; que tampoco puede —y explicitamente
no se lo propone— resolver ningin problema técnico que se suscite en un
sistema juridico. Sin normas en concreto y sin hombres en concreto, sélo queda
valorar y creer, creer siempre y mds que ningin otro paradigma.

5.2. La construccién positivista. Dentro de esta corriente brilla con luz pro-
pia la intencién “depuradora”; no se puede adelantar en el analisis, sin rtefe-
rirse aunque sea brevemente, a este tema al cual Kelsen dedica los mejores
parrafos de sus introducciones:

La teoria pura del derecho quiere seguir siendo teorfa y limitarse al co-
nocimiento de su materia excluyendo todas las demds. Busca la defini-
cién de lo que es el derecho, y de qué manera se ha formado, sin pre-
guntarse que deberia ser y de qué manera deberfa estar formado. No se
trata de politica juridica, sino de ciencia del derecho.2?

Kelsen sigue al respecto “la tradicién tedrica alemana que hace una rigurosa
distincién entre los juicios de valor y los juicios de hecho”,30 distincién que
deja frente a frente y en posiciones irreconciliables politica y ciencia; derecho
natural y derecho positivo.

Para comprender mejor el proceso kelseniano de “depuracién”, debemos re-
montarnos a la division kantiana entre naturaleza y sociedad.

Las ciencias naturales descubren su objeto por medio del principio de
causalidad (relacién necesaria entre causa y efecto). La ciencia juridica

no puede describir su propio objeto por el mismo principio, se pretende
auténoma.3!

El derecho pertenece al mundo normativo donde reina el principio de impu-
29 Kelsen. La teoria pura... p- 15.

30 Tadic. “Kelsen y Marx”, en vol. colectivo Marx, el Derecho y el Estado. Ed. Oikds, Es-
pafia, p. 111.

31 Calsamiglia, A. op. cit., p. 65.
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wcion, ¥ 1a liberta'd del individl-xo. transfqrma }as rel
paturaleza en rela.aones voluntarias de obligatoriedad,
iedad, significa, inequivocamente, apartar las relacion
minaciones materiales. _ .

siguiendo la secuencia del “proceso depurador”, el préximo paso consiste en
que una V2 ubicado el derecho dentro de las ciencias normativas, es necesario
istinguir los datos particulares de sus normas del resto del género, y para ello,
Kelsen se va'e de- Ja st de_ coaccisu; Ia§ normas juridicas son en lo esen-
dal moIas Co8e i FLS—- _—al ,estllo kantiano— que “la ciencia crea
qu objeto”®? y por lo tanto, la investigacién que logre delimitar su objeto con
madmettiologla pertinente. |utigmime asi el cardcter de cientifica. De esta
forma, “el concepto de imputacién le permite delimitar el objeto del derecho”,
aislar el derecho de las ciencias en general y mediante la coaccién, aislar a la

norma juridica de todo tipo de normas.?? Con esto Kelsen ya estd habilitado
para afirmar sobre su propia teoria:
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aciones necesarias de la
Separar naturaleza y so-
es sociales de sus deter-

Al calificarse como “teoria pura” indica que se pretende constituir una

ciencia que tenga por tnico objeto al derecho e ignore todo lo que no
responda estrictamente a su definicién.?*

Con esto se esclarece la intencién del jurista vienés: desconectar la norma
juridica de la realidad social, descartar al Ser del mundo del derecho.? Esta
desarticulacion imposible, ocasioné graves incongruencias en el desarrollo kel-
seniano, su teorfa tuvo a fin de cuentas que capitular ante la realidad, pero
ahora, como si la realidad se vengara, se incorpora a la explicacién kelseniana
como hecho sin mediar, como empiria vulgar sobre la que su ciencia no ha
dicho nada. Esta vuelta forzosa a la realidad, se hace evidente sobre todo, en
la concepcién kelseniana de la norma bésica, porque alli la hipétesis ideal
que sostiene la validez del sistema juridico, sirve al mismo tiempo de funda-
mento al poder real que se haya vinculado a un sistema juridico determinado.

Existen otros aspectos igualmente problemiticos dentro del modelo kelse-
niano, que como en el caso de la norma fundamental, ponen a la vista infi-
delidades del autor hacia su propio proyecto; valga aqui solamente apuntar
cuiles son estos nucleos problematicos: Dentro del concepto de validez de una
norma, Kelsen tiene que incorporar el criterio de efectividad, es decir un
clemento fictico, sin este elemento del mundo del Ser, cualquier doctrina juri-
dica hubiera carecido de sentido, al respecto Calsamiglia opina: “Si Kelsen no
hubiera introducido el concepto de efectividad como condicién de validez su
teorfa se hubiera disociado de la realidad juridica”.3¢

Otro caso patente de infidelidad metodolégica, cometido por el autor de la
“teorfa pura” se produce cuando éste, al estudiar los mecanismos de aplicacién

32 Idem.

3 Idem, p. 67,

3: Kelsen. La Teoria pura... p. 15.
85 ('alsamiglia. p- cit,, p. 25.

5 Idem., pp. 32.33.
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de las normas, reconoce al érgano cncar.gado cierta faqu!tad de revisar ¢ inter.
pretar los contenidos de la norma, admite que esa decnsxén_ €5 uUna cuestisn g,
politica juridica; por eso precisamente, va a tener necesidad de diferenciay,
posteriormente en su teorfa, el acta de creaciéon de una norma del acto e "

aplicacién.

58 Hacia una construccién materialista alternativa,

Una construccién materialista del objeto de- estudio de l‘a ciencia juridica,
debe partir de la critica de los paradigmas c!ésn,co's y renunciar a cualquier ey.
plicacién ideal o depuradora del fenémeno juridico.

Fl derecho en efecto —dice Cerroni—, no es sélo un conjunto de elementos
normativos, (...) sino que es al mismo tiempo el conjunto de los elemen.
tos institucionales que exigen una observacién que casi en nada se dife.
rencia de las que ponen en préctica tanto el economista, como concreta.
mente, el naturalista. .'37

Como institucién histérica la norma juridica es, necesariamente, la articy-
lacién de determinadas relaciones sociales sobre las que a su vez, juega una
funcién determinada. Al no ocuparse de ideas sino de hechos, siguiendo con
Cerroni, la ciencia juridica debe ser de cufio materialista, aunque para ello
tenga que renegar contra una tradicién metafisica de los juristas, o bien contra
un positivismo sin sentido social que pretende explicar lo juridico sin com-
prometerse con ello. “En el fondo —ahora vuelvo a citar a Correas— la critica
a la ciencia formal es una critica a su contumaz negativa a discutir acerca de
los contenidos del derecho.”’38

Hacer ciencia juridica de cufio materialista, significa reunir lo que Kant
dividié; explicar la articulacién real y necesaria entre la naturaleza y la socie-
dad; dejar sentido —como lo hizo el joven Marx— que la sociedad es también,
y ante todo, un proceso natural, tal como la naturaleza adquiere a su vez, una
dindmica especial cuando el hombre acttia sobre ella a partir del trabajo®®
Asi también una ciencia juridica materialista requiere de restablecer la conexién
irrenunciable de lo juridico con lo social.

El famoso enfrentamiento de voluntades de la sociedad moderna, la relacién
voluntaria de personas, es inexplicable sin las referencias a un proceso mate-
rial y objetivo del cual es dependiente. En la medida en que el derecho pro-
ceda de la realidad social, sus categorias formales reflejan la existencia de sus
contenidos materiales: no hay contrato sin mercado, ni sujeto juridico sin
igualacién formal de los individuos ante la ley, por solamente citar dos casos.
La norma entendida como articulacién de relaciones sociales determinadas “no
es mds que la ‘sancién oficial del hecho’, de un hecho que se ha articulado
independientemente del legislador y de la voluntad del hombre.4

37 Cerroni. La libertad, p- 18.

38 Correas, O. La ciencia juridica. Ed. Univ. de Sinaloa, México, 1980, p- 13.
30 Schmidt, A., op. cit., p. 45.

40 Pashukanis, citado por Cerroni, en La libertad, p- 80.
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De ninguna manera Ruefie conocerse un hecho de la
ice Marx, sin el f‘(.)nOClm,l’C;ntO 'de la parte que ese he
pergida como un iceberg™ social, sélo a ese mivel sur
auiva de Ser ¥ De!"? Ser.#1 En este §ent1do, la teorfa
dejar de ser dogmitica para convertirse en critica,*? de las concepciones juri-
dicas incompletas iy critica _de la realidad misma, para que como alguna vez
dijo Marx, “La critica del cielo se tran_sforme asi en critica de la tierra, . "8

fvidenciar la funcién del derecho, induce a sefialar su falsa imparcialidad;
ol derecho moderno que se‘susten‘ta sobre la igualacién formal de los sujetos,
no hace sino re[orz?r las dlfergnc1as reales de los hombres socialmente consi-
derados. Esta conexu'm.des‘rnnfhc'ad.ora entre'dgrecho y hecho, es por tanto, el
resupuesto de una ciencia Ju,r'ldlca materialista que permita entender “el
libre despliegue de la vol-untad también como una forma especifica de pro-
duccién y apropiaciéon social,** y ain mds, como una forma de dominacién que
« entroniza en formula democritica y da sustento al ejercicio del poder en las
«wciedades modernas.

El derecho debe concebirse como una mezcla de razén y hechos, soldando,
como dice Cerroni, la normatividad y la historia para poder comprender la
no pureza de las normas y la no exclusividad material de los hechos juridicos

espiritualidad humana,
cho espiritual tiene su.
ge la vinculacién expli-
del derecho tendria que

6. Algunos problemas especificos.

6.1. Categorias y tareas.

6.1.1. El iusnaturalismo se propone como fin, sefialar la conexi6én entre de-
recho y moral, demostrando la eticidad de la conducta humana y para ello
utiliza categorias como:

a) Persona (naturaleza humana) en sentido siempre ideal, que se refiere a
la entidad que forman el cuerpo y el alma, vinculacién en cuya dindmica el
hombre encuentra su finalidad trascendente a través de la busqueda interna.

b) Jerarquia. Como los hechos son de orden muy diverso —y el fin del dere-
cho es valorar los hechos— debe establecerse entre ellos una ordenacién en
«ntido de preponderancia moral, sin ella no hay derecho posible ni parimetro
para juzgar.t6

¢ Finalidad. El derecho sélo adquiere sentido cuando tiende a garantizar
l aristalizacién de valores humanos, tales como la justicia, la seguridad o el
bien comun. Derecho y Justicia —la de dar a cada quien lo suyo—, forman una
unidad ordenada de medio a fin.

i1 Ntifiez Ladevese, op. cit., 156.

# Calsamiglia, A., op. cit., p. 41.

! Marx, A. “Introduccién a la erftica de la filosoffa del derecho”, en La Sagrada Familia.
Ed. Grijalbo, México. Introduccién.

.+ Cerroni, U. Marx y el derecho mdoerno. Ed. Grijalbo, México, 1970, p. 9.

1 Cerroni, U. Ia libertad, p. 41.

16 Le Fur, op cit., p. 21.
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d) Razén. Es “la razén la que percibe las relacione:s necesa'rias que se des.
prenden de la naturaleza”. En el caso del iusnaturalismo laico, la razén
ademis, la fuente por excelencia de las normas .natura_le.s Es en general, ¢
vinculo entre el hombre y lo trascendente, y al mismo tiempo, el dato esencia]
de la naturaleza humana. .

Con la conjugacién de estas variables bz?sxcas podemos obtener los proble-
mas y matices que se plantean por los tedricos del derech'o natu-ral; que a mi
entender, encuentra su expresion més terminada en la tesis kantiana del hom.
bre-fin'™ el nicleo del iusnaturalismo —recordemos— son los derechos del hom.
bre, de ese ser presocial muy cercano a los hombres del “estado natural” que
inventaron Locke y Rousseau en el siglo xviii. En el hombre del derecho na-
tural no cabe, sin embargo cualquier hombre y, aunque eso suene inexplicable
asi es: si no, veamos las confesiones de Helmut Coing al respecto. Hablando
de las masas este autor nos dice:

La falta de individualidad, de tradicion y de propiedad las hace insensi-
bles a las bendiciones de una situacién juridica ordenada y asegurada, el
derecho es para ellas irrelevante. . .48

...Y viceversa —completaremos nosotros—, las masas también son irrelevan-
tes para este derecho al que Coing se refiere con tanta claridfid, sobre todo
para ese derecho de propietarios cuyas facultades son la herencia enmascarada
de los privilegios feudales.

6.1.2. Por su parte el positiviimo, se propone como ya se apuntd, “el en-
grandecimiento cientifico del derecho” y para ello, ocupa categorfas del tipo
siguientes:

a) Depuracién. Término que alude al proceso de vaciado social de la forma
juridica y la proclamacién absoluta de la necesidad ldgica, en detrimento
siempre de los hechos sociales.

b) Imputacién. Llave maestra del pensamiento kelseniano que abre la puerta
por donde la naturaleza escapa, dejando al hombre solo con la incertidumbre
—¢0 certeza?— de su razén. En el dmbito de la imputacién la causalidad sélo
a veces.

¢)) Positividad. Sancién que contiene las normas, coaccién del Estado —de
cualquier Estado— que da en los hechos la garantia de existencia y continui-
dad al fenémeno juridico; y en la teoria, la posibilidad de distinguir la norma
juridica del resto de las normas.

d) Orden juridico. Las normas en el derecho forman un conjunto ordenado
0 sistema, tienen relaciones jerarquicas en orden al criterio de validez y todas

47 Della Volpe, G. Rousseau y Marx. Ed. Martinez Roca, Espafia, p. 63 y ss.
48 Coing, op. cit.,, pp. 102-103.
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cllas s€ fundamentan a su Vez, €n una norma sup

. uesta —hipdtesis artifici
denominada norma bidsica. P ficiosa

y pecesaria—

¢) Validez. Relacién entre normas que consiste en reconocer que una norma
Jlo es tal, cuando recibe hal.nhta.clén de otra norma situada en una jerarqufa
superior dentro del sistema juridico. En este sentido puede afirmarse que la
porma juridica es valida porque pertenece a un orden vilido.
Fl problema con la validez, como ya lo sefialé apoyado en Calsamiglia, es

ue Kelsen la hace depender de la eficacia, introduciendo con ello un elemento
no légico en el modelo formal.

f) Sujeto. Realmente en la construccién positivista el sujeto no existe como
wl, es solamente un reflejo de la norma y una construccién artificial, “un con-
«epto antropomdrfico creado por la ciencia juridica”, donde “la persona” sélo
designa un haz de obligaciones de responsabilidades y derechos, un conjunto
de normas. Es el orden juridico quien da existencia a los sujetos, quien mide
su extension; para Kelsen, hombre no es en definitiva una nocién juridica. 49

Es cierto que la concepcién kelseniana de “persona” resume en sf, todas las
aiticas que pueden formularse contra el cardcter sélo formal del positivismo,
pero es cierto también que si nosotros no adoptamos una actitud critica Tespec-
to del orden juridico en su conjunto, la nocién kelseniana nos habla en forma
impecable y convincente de que es el sujeto juridico dentro del derecho mo-
derno. Efectivamente en un contexto de generalidad y abstraccién como lo es
el contexto normativo, el sujeto social jamds se considera en concreto. Para
desmitificar el cardcter del sujeto juridico no sélo hay que salir del positivismo,
sino incluso del derecho moderno y de la ideologia liberal, descubriendo enton-
ces, que bajo los sujetos iguales y abstractos del derecho, existen los sujetos
dependientes y desiguales de la historia. Descubriremos asi cémo opera la in-
versién: no es el derecho el que crea el sujeto sino al contrario, son los sujetos
histéricamente determinados los que se dan una forma especifica de derecho.

6.1.3. Una construccién materialista del objeto de estudio de la ciencia juri-
dica, requeriria de otro tipo de categorfas distintas a las aqui expuestas, éstas
en todo caso, deberfan resultar, como resultan las de Marx en su critica de la
tconomia politica cldsica; “expresién de diversos tipos de relaciones de produc-
tén que asumen la forma de cosas” —léase normas en este caso— Cualquier
efuerzo por precisar algunas categorfas utiles en el andlisis materialista del
derecho no puede apartarse de las dos grandes categorias abstractas del marxis-
mo, me refiero a Ja categoria “Modo de produccién” y a la de “Formacién
tcondmico-social”, de hecho las categorfas que a continuacién menciono, tratan
de encuadrar al derecho dentro del 4mbito de un determinado modo de produc-

19 Kclsc.:n, H. La teoria pura... p. 115.
% Rubin, T. Ensayo sobre la teorfa marxista del valor. Ed. Cuadernos de pasado y presente
(Siglo XXT), México, p. 107.
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cién y de precisar sus especificidades en una determinada formacién econdmico
social, veamos:

a) Desfetichizacién. Proceso del conocimiento que consiste en buscar el cop.
tenido social de la forma juridica; que pone en evidencia la desigualdad ma.
terial de los sujetos sociales, frente a la igualacién ‘I'or{nal de los individuos
ante la ley que realiza el derecho en la socie('iad capitalista {nodgrna. En otro
sentido, esta categoria sirve también para deslindar el contenido ideoldgico de]
derecho y la asimilacién lineal del derecho a la moral.

b) Articulacién. Vinculacién y determinacién mutua entre fenémenos como
la historia v la naturaleza, el derecho y la sociedad, el sujeto juridico y las rela-
ciones sociales, el contrato y el mercado; en sintesis, de la forma y el contenido
en el caso de las normas juridicas.

¢) Totalidad. Calcando la idea de Karel Kosik “comprenc}e la realidad en sus
leyes internas, y descubre, bajo la superficialidad y causalidad de los fenéme-
nos, las conexiones internas y necesarias...”® La realidad es un todo com-
plejo que para ser conocido requiere de un enfoque totalizador que hable de
los nexos de los fenémenos y no de los fenéomenos aislados. El fenémeno puro
sélo puede ser concebido como momento del andlisis teérico, nunca como la
forma material del mismo fenémeno.

d) Determinacién. Influencia especifica de un elemento de la totalidad sobre
un elemento en particular o sobre la totalidad en general. La determinacién
de un elemento hacia otro siempre es determinacion mutua aunque general-
mente se produzca en distinto grado.

€) Especificidad. Referencia siempre particular a un objeto determinado; se
opone a las afirmaciones universales, recobra en cambio, el sentido relativo
de un objeto y de su dindmica.

[) Génesis. Dindmica especifica de formacién y desarrollo de un fenémeno
dado, movimiento que toma en cuenta la esencia y el fenémeno —en sentido
hegeliano— como unidad. .

g) Critica. Es la visién y la intencién de una ciencia materialista que cues-
tiona y desfetichiza lo ideal, lo ideolégico, lo juridico, y en general, cualquier
apariencia que aparece desdoblada de su esencia; la critica descorre velos, pero
ademis es superacion teérica de concepciones anteriores y, en ultimo andlisis,

préctica social.

h) Relaciones sociales de produccién. Se conoce suficiente cudl es el signifi-
cado de estos términos dentro del marxismo, aqui nos ataiie como contenido
especifico de las normas juridicas de un sistema de derecho dado.
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6.2. El “Ser” y el “Deber Ser”.

fl derecho retne en si una dualidad peculiar, al menos esto es lo que se

expresa en los estudios juridicos clésicos; por un lado, en el orden de] Ser.

figura como un elemento de regulacién social; sin embargo, en el orden del

Deber Ser, aparece como un imperativo en el sentido kantiang Yy como un
modelo ideal al que debe conformarse determinado hecho 52 FJ problema de 1
dualidad del derecho lo recoge y lo plantea la ciencia jur{dica cldsica de Fng
nera undnime, pero no todos lo plantean de la misma manera ni con idén?il:(;
contenido, veamos:

62.1. En el caso del iusnaturalismo, la diferencia entre el Ser y el Deber Ser
tiene un cardcter ontolégico; es decir, se trata de diferenciar dos realidades dis-
tintas; el mundo empirico por un lado; y por el otro, un mundo ideal que
resulta el modelo de la conducta y la realizacién plena de los valores inmuta-
bles. Aqui la divisién entre Ser y Deber Ser, responde en tltima instancia a

la division ontol6gica entre materia y espiritu, es por decirlo asi la modalidad
juridica de una concepcién dualista,

6.22. En cambio para Kelsen la dualidad Ser-Deber Ser tiene otro sentido,
no se trata de una divisién ontol6gica en ningin momento, sino de niveles
distintos de una misma realidad, monismo, dirfamos para contraponerlo al dua-
lismo iusnaturalista.

Kelsen encuentra ““que la norma es el sentido de un acto de voluntad dirigido
ala conducta de otros; su sentido es un deber ser”,% pero un deber ser légico
y normativo; un deber ser que deriva de la misma estructura formal de los
juicios hipotéticos (si es A, debe ser B) y no de un mundo platénico o de ente-
lequias aristotélicas como el de los iusnaturalistas.

Si resumimos, puede decirse que mientras para los iusnaturalistas el dualismo
entre ser y deber ser es un problema ontolégico y ético, para Kelsen por contra,
& un problema légico, derivado de la estructura formal del 4mbito de la impu-
tabilidad.* En Kelsen los elementos de la dualidad no tienen forma de ser
mediadqs, deben permanecer desarticulados para conservar la pureza metédica
de la. ciencia juridica. En cambio para los iusnaturalistas si existe forma y
necesidad de mediacién en esta dualidad, ésta es, precisamente, el actuar justo
de los hombres, su tendencia a dirigir su conducta de conformidad con las
leyes naturales, y para algunos todavia mis, para hacer que sus valores en
poiencia se transformen en acto.

h6.2.3. Para. la concepcién materialista de la historia, y en este caso del dere-
tho, la dualidad entre ser y deber ser no tiene significado teérico, puesto que

:; Kos?k, K. Dialéctica de lo concreto. Ed. Grijalbo, México, p. 53.
Niifiez Ladevese, op. cit., p. 72.

5 Schmidt, A., op. cit., p- 6l1.

54 Calsamiglia, A., op. cit., p. 66.
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ni acepta la existencia del modelo axioldgico del c%erecho nz}tural, ni tampoco ’
la separacién de la historia y la naturaleza. dt;l kantismo acogida en la teorfa de
Kelsen. En retribucién, una teoria materialista hard esfuerzos por explicar | i
relacion dialéctica entre derecho y sociedad (entre un derecho y una sociedad);
tratara el problema de la conjugacién entre formz.i y contfenido de la norma, ‘
contrastando el modelo juridico dado con las relaciones sociales que articula,

LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA REQUIS
EN EL DERECHO MEXICANOQ bl

i Fauvz
7. Conclusiones. Hampan Amap

7.1. El iusnaturalismo realiza una construccién metafisica del objeto de estu-

e s ‘o = _ Introduccion
dio del derecho, rehuyendo con ello su especificidad histérica y su especifici- 1

dad técnica.

Fl Derecho Administrativo se ocupa de la propiedad privada en cuanto los
bienes que son objeto de regulacién por dicha rama del Derecho constituyen
un medio indirecto de la accién administrativa, es decir, el Estado para llevar
a cabo sus fines no sélo actia por medio de los bienes que integran su patri-
monio (bienes del dominio piblico o privado), sino también por medio de los
bienes que pertenecen a los particulares. Es por ello que la propiedad privada
tiene una doble funcién, individual y social, que ha sido afirmada, siguiendo
diversos criterios, por los filésofos y politicos. Es innegable que el régimen ad-
ministrativo de la propiedad privada estd en intima conexién con el lugar que

7.2. El positivismo realiza una construccion formalista —s6lo técnica— del
objeto de estudio del derecho, rehuyendo con ello su especificidad histérica y

el andlisis de! contenido social de las normas juridicas.

7.3. Tanto iusnaturalismo como positivismo, construyen el objeto de estudio
del derecho sobre una base parcial, y por tanto, ninguna proporciona una
explicacién integral del fenémeno juridico; hecho que se manifiesta en la in-
capacidad de explicar las transformaciones del derecho y la relacién de éstas,
con las transformaciones sociales.

- ——a
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7.4. Por lo tanto, es necesaria una reconstruccién materialista del objeto de

ocupe y se le asigne dentro de un sistema juridico-politico.
Bisicamente, a finales del siglo xvi, la mayorfa de los Estados aceptaron el
postulado contenido en la Declaracién de Derechos del Hombre, que coloca a

estudio de la ciencia juridica que explique, de manera esencial, la relacién j edad privad
que explique, de manera esencial, la relacién entre el derecho y la realidad a propiedad privada como uno de los derechos naturales del hombre. La funda-

social, valiéndose para ello de categorfas como: desfetichizacién, articulacién, = glemacxén de este der(?cho sagrado e m’vio.la.ble, fue y aun sigue siendo, funda-
totalidad, especificidad, determinacién, relacién social, génesis y critica, sélo -i L5 través.o por medio de dlversqs PINLIpIQS, Asf, para algunos autores, tales
asi adquiriran un sentido pleno, instituciones como el contrato, la relacién de omo Grocio y Puffendorf, al analizar histéricamente la propiedad concluyeron
trabajo, la division de poderes o el sujeto de derecho, por sélo mencionar gue S1 b"’;n €0 Un. principie las cosas eran poseidas en 'coml’m, con el desarrollo
alganos: ¢ la sociedad la propiedad ha sido un elemento universal y permanente del
' orden natural.

_Sea cual fuere la tendencia o explicacién del origen, fundamento y justifica-
dén de la propiedad privada, lo cierto es que en el siglo xvi alcanza su inne-
gable reconocimiento en la mayoria de los paises de mas alta evolucién, por lo
que el principio de la propiedad privada se afirmé en forma contundente y
absc_)]uta. Sin embargo, después del individualismo liberal que corresponde al
periodo de la propiedad privada en sentido absoluto, siguié una tendencia
de la funcién social de la propiedad entendiéndose ésta en forma restrictiva
Paia cumplir precisamente con una funcién social.

En los textos constitucionales contempordneos la propiedad es mantenida
©mo uno de los fundamentos del orden social, pero ya no confiere mds que
Prerrf)gativas limitadas. Asi disociada de su fundamento individualista, la
Propiedad s6lo se le concibe y justifica cuando cumple un cometido social,
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esto es, que la propiedad comprenda deberes y cuyo ejercicio constituye yp
servicio en el sentido méds noble de la palabra.

México no podia sustraerse a esta evolucién, y principalmente a partir de ],
Constituciéon de 1917, el derecho de propiedad ya no es mds un derecho de
sefiorio absoluto, sino condicionado a las necesidades de interés general; gy
ejercicio no debe resultar nocivo a los terceros sino dirigirse y encausarse 2
un fin social. En efecto, el Articulo 27 Constitucional reconoce la propiedad indj.
vidual, pero al mismo tiempo subordina el interés Particular al interés general
cuando declara, entre otros aspectos, que: “La Nacién tendrd en todo tiempo
el derecho de imponer a la propiedad privada las modalidades que dicte el in-
terés publico. .." . -

Partiendo de los principios ideolégicos y axioldgicos, plasmados en nuestro
ordenamiento juridico supremo, el derecho subjetivo de la propiedad indivi-
dual sufre restricciones y limitaciones en los siguientes campos:

1. Limitaciones de policfa administrativa a la propiedad privada, tales como
medidas de policia sanitaria, en materia de construccién, de uso y destino del
bien, etc. ..

2. Prestaciones obligatorias in natura que dan lugar a la ocupacién temporal
de bienes de propiedad privada para satisfacer necesidades de interés general,
como las previstas en el Cédigo Sanitario, Ley de Fomento Agropecuario, Ley
Forestal, enter otras; y

3. Privacién de la propiedad privada por causa de utilidad publica o interés
general, tales como la nacionalizaci6n, la expropiacién y la requisa.

Precisamente, el objeto de este trabajo es desentrafiar la naturaleza, conte-
nido v efectos juridicos de una de las formas en que el Estado interviene para
privar de la propiedad o del uso temporal de bienes de propiedad privada,
que es conoce en la Doctrina con el nombre de requisa. ~

II. Nocidn preliminar

La requisa, en sentido lato sensu,' es el acto administrativo por medio del
cual el Estado, basado en ley y mediante indemnizacién, priva a un particular
de la propiedad o del goce temporal de un bien, sea mueble o inmueble, o lo
obliga a prestar un servicio personal, originada por situaciones urgentes, apre-
miantes o peligrosas, con el objeto de satisfacer necesidades de interés general.

Como primer elemento del concepto encontramos que la requisa, al igual que
cualquier otro instituto juridico, debe estar previsto en ley, en sentido formal
y material, de ahi que sélo puede tener lugar la requisa cuando estd expresa-
mente prevista en una ley. En este sentido, la ley para que sea vélida debe

1 Incluye la nocién tanto la requisa civil como la militar

LA ]NCONSTITUCIONALIDAD DE LA REQUISA CIVIL

estar fundada en el ordenamiento juridico supremo estatal, o sea,
tucion. g

] segundo elerpento consiste en que la requisa se concreta cuando se dan
Jos SUpu€stos previstos en la ley, mediante un acto administrativo de naturaleza
individual y concreta. h

La requisa puede tener por objeto bienes muebles
derechos, asi como servicios personales, ‘

s6lo puede tener lugar la. requisa, y ésta es una de las caracteristicas que la
distinguen de otras instituciones juridicas afines, por situaciones urgentes, gra-
ves o de peligro inminente, tales como guerra, epidemias, cat4strofes econémicas
o sociales.

por ultimo, la requisa da derecho a quien resulta afectado por el acto a ser
indemnizado al justo valor.

297

la Consti-

» Inmuebles, semovientes,

11I. Breve evolucién historica de la requisa

El derecho de requisa es una de las instituciones del Derecho Administrativo
que ha sufrido mds transformaciones desde su origen.

Originalmente, la requisa se concibié como un procedimiento exclusivamen-
te militar, un modo de adquisicién reservado a las fuerzas armadas para satis-
facer sus necesidades en tiempo de guerra, y tenfa por objeto principalmente
la adquisicion de bienes mobiliarios, tales como bagajes, alimentos, aprovisio-
namiento de armas y municiones al igual que servicios personales.

Sin embargo, el concepto ha evolucionado y ha sufrido modificaciones, de
tal suerte que hoy en dia se admite la procedencia de la requisa no sélo en
tiempo de guerra, sino también en tiempo de paz, naciendo paralelamente a
la requisa militar la requisa civil y, por ende, el objeto de la requisa se ha ex-
tendido a bienes inmuebles. Adn mds, admitida la requisa civil en tiempo
de paz, supone que s6lo procede por circunstancias anormales, graves o peli-
grosas que requieren medidas urgentes, rdpidas y eficaces para hacer frente a
tales situaciones.

El antecedente mas remoto de la requisa tiene su origen en Roma. Se insti-
tuye la requisa en el periodo de la Reptiblica para evitar que la poblacién
sufriera actos de saqueo o pillaje por parte de las tropas, dicténdose para ello
leyes encaminadas a la proteccién de la poblacién civil, justificindose la re-
quisa de las tropas tmicamente paar abastecerse de viveres, ropa, armas y
transportes.

Dicha institucién sufrié ciertos cambios y transformaciones, bdsicamente en
el perfodo medieval, conociéndose en Francia en tal época con el nombre de
“Derecho de Presa”, que consistia en la facultad que tenia el Monarca sobre
Sus siibditos de apropiarse a su paso de granos, forrajes, bestias de carga y
0tros bienes para el sostenimiento del ejército en tiempo de guerra. Este Dere-
tho de Presa equivalia a un tributo extraordinario, ya que el quarca no
enia obligacién de indemmizar a sus stbditos por tales aprovisionamientos.
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Hoy en dia, la mayorfa de las constitucionesf como una medida cautelar g]
derecho de propiedad, admiten que puede restringirse el derecho. de propiedad
en tiempo de guerra, como caso de excepcion, a causa de la requisa militar. En
efecto, el Articulo 26 de nuestra Constitucién sefiala que: “En tiempo de paz
ningin miembro del ejército podri alojarse en casa _particular contra la volun-
tad del duefio, ni imponer prestacién algur)a. En tiempo de guerra, los mili-
tares podran exigir alojameinto, bagages, ahmentos. y ot'r'as prestaciones, en los
términos que establezca la Ley Marcial Lorrespomlu?me. rie

El primer antecedente constitucional de la requisa militar lo encontramos
en la Constitucién de 1857, bajo el mismo numeral de la actual, basicamente
con la misma redaccion.

Las anteriores constituciones no previeron de manera expresa la requisa mi-
litar por considerar que en todo caso el derecho de propiedad sélo podia ser
afectado, limitado o restringido, mediante el procedimiento de suspensién de
garantias, a causa de situaciones graves o urgentes que alteraran o perturbaran
la paz, la seguridad interior o exterior, la economia, el orden social o econd-
mico o cualquier otro hecho o acto que, en general, desestabilizara el orden
constitucional. Los congresos constituyentes anteriores al de 1857, no conside-
raron necesario prever la requisa militar, pues sélo ésta procede en situaciones
anormales, bdsicamente derivadas de la guerra, que en todo caso daria lugar
a situaciones extraordinarias que serian combatidas mediante disposiciones de
excepcion en tiempo de guerra.

A nivel constitucional s6lo se prevé la requisa militar y no la civil, circuns-
tancia, como mds adelante lo mencionaremos, que da lugar a la inconstitucio-
nalidad de las disposiciones legales contenidas en diversos ordenamientos juri-
dicos secundarios que se refieren a la requisa civil. En algunos casos, sin em-
bargo, ciertos actos de privacién del goce temporal de bienes previstos en algu-
nas leyes, no constituyen propiamente actos de requisa, sino que corresponden,
por su naturaleza juridica, a lo que en Doctrina se conoce con el nombre de
“Ocupacién Temporal”; en otros casos, francamente estamos en presencia de dis-
posiciones abiertamente inconstitucionales por falta de apoyo y fundamento en
nuestra Carta Magna.

IV. La requisa y otras instituciones juridicas afines

La requisa se incluye, junto con otras instituciones juridicas,2 dentro del
rubro de modos de adquisicién de derecho ptiblico. Empero, algunos tratadis-
tas extranjeros en sus tratados incluyen a tal institucién dentro del rubro de
limitaciones a la propiedad privada en interés publico.

Como la requisa resulta ser una privaciéon total o temporal de bienes mue-
bles, inmuebles o semovientes, se presenta el problema de distinguirla de otras
mstituciones juridicas que también tienen por objeto la privacién de bienes de

2 Nacionalizacién, expropiacién, decomiso, confiscacién, esquilmos y ocupacién temporal-
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ropiedad pri.vada', pero teniendo una Causa o motivo diverso;
! ecesario distinguir la requisa de la ocupacién temporal, de la
de la nacionalizacién, del decomiso y de la confiscaci6n.

La Ocupacion Tgmporal consiste en la privacién del uso Y goce de un in-
mueble de un particular para que se ponga a disposicién temporal de otro
qjeto de derecho que puede ser otro partlcglar 0 el mismo Estado, por razones
Je utilidad publica o de necesidad y urgencia, siempre por un tiempo limitado.

Del anterior concepto se .de5prende que se priva al particular sélo de uno
de los atributos de la propiedad: el uso y goce, por un tiempo determinado.
precisamente, por €so se le llama"‘Ocupacién Temporal”. Por ejemplo, puele
darse tal fenémeno para hacer mstala.cioneS temporales, como campamentos
para la construcciéon de una obra publica; para fines de produccién agricola,
como es el caso contempladq en el Qapitulo Primero del Titulo Quinto de la
Ley de Fomento Agropecuario, relativo a la produccién agricola de tierras de-
(laradas ociosas; igualmente el caso previsto por la Ley Reglamentaria del Ar-
tculo 27 Constitucional en Materia Minera en que la autoridad administra-
tiva estd facultada para otorgar concesién a un particular para realizar trabajos
de exploracién en terreno de un tercero, lo cual implica la ocupacién del mismo
por un plazo limitado. La concesién de exploraciéon para el descubrimiento de
minerales importa la ocupacién de la superficie para almacenes de depésito
de materiales, camiones, maquinas, etc.

De lo que acabamos de sefalar surgen las caracteristicas propias de esta
instituciéon juridica que se pueden resumir en las siguientes:

de ahi que es
expropiacién,

a) Es temporal, a diferencia de la expropiacién, servidumbres y restricciones
administrativas a 'a propiedad, que son permanentes y definitivas;

b) Se refiere inicamente a bienes inmuebles, en tanto que en la requisa puede
incluir bienes muebles y hasta servicios personales. Igualmente, la expropiacién
no s6lo se limita a bienes inmuebles, sino también a bienes muebles; y

() Priva del uso y goce del bien inmueble, en tanto que la expropiacién es
una privacién total de la propiedad.

De lo anterior se advierte claramente que la Ocupacién Temporal se distin-
gue de la expropiacién, ya que en la primera el titular de la cosa continua
siendo el propietario en sentido juridico, en tanto que en la expropiacién la
sa cambia de titular. Por otro lado, el objeto de la expropiacién puede re-
caer sobre cosas muebles e inmuebles, mientras que la Ocupacién Temporal
solamente se restringe a bienes inmuebles.

La Ocupacién Temporal se distingue de la requisa, aun cuando ambas figu-
1as juridicas son muy semejantes y suelen confundirse, en que la requisa no
$0lo se refiere a prestaciones de bienes sino también a servicios personales y,
ademds, la requisa puede referirse a cosas muebles e inmuebles. Por su causa
0 motivo la Ocupacién Tmporal, al igual que la expropiacién, se presenta en
©ndiciones normales como instituciones permanentes encaminadas a la reali-

P ——



LE L A L AL 1N

208 FAUZI HAMDAN AMAD

zaciéon de las atribuciones del Estado; en cambio, la requisa se presenta ep
situaciones anormales, sea en tiempo de paz o de guerra, para hacer freng
a situaciones o circunstancias de gravedad o que ponen en peligro la seguri.
dad nacional, la economia o el orden social.

Las tres instituciones tienen en comun que el afectado debe ser indemnizado,

En nuestro derecho la Ocupaciéon Temporal estfi prevista en el Artfculp 30
de la Ley de Expropiacién que senala: “El Ejecutlyo Federal. por conducto de
la Secretaria de Estado, Departamento A(lxpinistrauvo o (:rob'lerno de los terri-
torios correspondientes, tramitard el. gxpedxente de expropiacién, de Ocupacién
Temporal o de limitacién de dominio y, en su caso, hard la declaratoria co.
rrespondiente.” s ) )

La requisa se distingue de la expropmnén'por razon de su objeto. La expro-
piacién puede recaer sobre bienes mueble.s e mmue;bles, en tanto que la .requisa
no sélo afecta a bienes del particular, sino también puede traer aparejada Ia
obligacién de prestaciones de servicios o de act.ividades‘ personales. En la €Xpro-
piacién siempre hay una privacién de la propiedad mientras que en la requisa
puede haber sélo la afectacién al derecho de uso o goce de los bienes, como
en el caso de alojamiento. Por razén de su fin, para que pueda tener lugar la
expropiacién es necesario que se declare la causa de utilidad piblica prevista
en la ley; en cambio, en la requisa la causa que da lugar a su aplicacién no
s6lo es de utilidad publica sino en casos de urgencia o extrema gravedad
para el pafs,

Se distingue la requisa de la nacionalizacién, en que en este ultimo caso el
Estado, mediante reforma constitucional, se reserva la facultad exclusiva de
llevar a cabo una actividad excluyendo a los particulares de su intervencién,
o bien, la declaratoria a nivel constitucional de que determinados bienes son
del exclusivo dominio directo del Estado, y por ende, su aprovechamiento y ex-
plotacién sélo pueden llevarse a cabo por el propio Estado. De lo anterior, se
colige que la nacionalizacién es absoluta y permanente, en tanto que la requisa
es temporal, por su propia naturaleza, ya que subsiste mientras permanezca la
situacién anormal que hubiere dado lugar a su aplicacién.

La requisa se distingue del decomiso en que en este wiltimo caso se trata de
una sancién que establece la ley consistente en la pérdida de los instrumen-
tos con los cuales se comete un delito intencional, o bien, la pérdida de los
bienes que son objeto del delito. En este sentido el decomiso es una sancién,
y por ende, el sujeto desposeido de los bienes no tiene derecho a una indem-
nizacion. El decomiso o comiso como suele conocérsele también en la Doctrina
extranjera, estd contemplado en el Articulo 40 del Cédigo Penal para el Dis-
trito Federal en materia comiin y de aplicacién en toda la Republica en mate-
ria federal.

Aun cuando casi todas las constituciones del mundo prohiben tajantementeé
la confiscacién, s6lo por mera referencia doctrinal haremos la distincién entre
dicha figura juridica y la requisa. La confiscacién es la privaci()n de los bienFs
muebles e inmuebles de una persona, sin mediar indemnizacién alguna y sin
que el afectado hubiere dado lugar, con actos propios, a tal privacién. La

.
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confiscacion corresponde a una institucién juridica casi extinguida que obede-
6 estrictamente a act?s de ab.us'o 0 exceso de poder,
por wltimo, la requisa se distingue de l'as modalid
«ada, en que en este ltimo caso o se priva a un p
ye se le imponen restricciones o limitaciones al eje
jedad; importa un réglm?n general y permanente
tién, término y moqo de ejercitarse el derecho de pr
o decir, 12 1."odahdad., aunque dificil de precisar
contenido y forma de ejercicio del derecho de propiedad, por lo que no implica
Ja extincién de ésta, sxtuacnén. que si ocurre en la requisa y en la expropia-
cén. La modalidad a la propiedad modifica la forma Yy términos de ejercerse
¢l derecho mas no se traQuce en la supresién de algunos de los derechos de la
propiedad. Por la modalidad a la propiedad se puede afectar la libre disposi-
dén de la cosa, como es el caso de los concesionarios de las v

de comunicacion en que a pesar de ser propietarios de los bienes
concesién tienen la limitacién de la disponibilidad de los bienes,
minos previstos en la Ley de Vias Generales de Comunicacién, Por
dad se puede alectar su uso y destino, como es el caso contemplado
General de Asentamientos Humanos y las Leyes de Desarrollo Ur
tales, en que el propietario del bien no puede destinarlo para cualquier fin
sino el previsto en el plan director y en los planes parciales respectivos. Igual-
mente, puede imponerse modalidad al usufructo o aprovechamiento del bien
como es la obligacién del propietario de un terreno agricola de aprovecharlo
y explotarlo y no tenerlo ocioso, tal como se contempla en la Ley de Fomento
Agropecuario. En sintesis, las modalidades a la propiedad importan medidas
de policia administrativa que restringen la libre y absoluta disposicién o
uso del bien por razones de orden, de seguridad, de salubridad o por razones
urbanisticas, econémicas, etc.

Hay autores que pretenden distinguir las modalidades de las limitaciones a
la propiedad privada, y aunque no es materia de este trabajo, vale concluir
que las modalidades a la propiedad privada sea el género, en tanto que sus
limitaciones o restricciones corresponden a una de sus especies.

ades a la propiedad pri-
articular de su bien, sino
rcicio del derecho de pro-
que comprende la condi-
opiedad con un fin social;
comprende la extensién,

fas generales
afectos a la
en los tér-
la modali-
por la Ley
bano Fsta-

V. La requisa militar

Como deciamos en el Capitulo correspondiente. en sus origenes la requisa
o como objeto satisfacer urgentes necesidades de la guerra. Su antecedente
¢ @strense y constitufa un procedimiento exclusivamente militar, La requisa
militar importa, de una u otra forma, una privacién o afectacién del derecho
e propiedad y, contra ella, se ha establecido una prohibicién fundada en un
Principio general, consagrado en el Articulo 26 Constitucional, que: “en tiem-
Po de paz ningtin miembro del ejército podrd alojarse en casa particular con-
U la voluntad del duefio ni imponer prestacién alguna. En tiempo de guerra
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los militares podrdn exigir alojamiento, bagages, aliment9 Y otras prestaciones
en los términos que establezca la Ley Marcnal correspondiente”,

La Constitucién ha querido, en el citado precepto: asegurar en términos ge-
nerales una garantia inherente al derecho de _propledad. Sin embargo, debe
entenderse limitada en caso de estado de necesidad y.tal prohibicién, no ohs.
tante su cardcter general, solamente es aplicable en tiempo de guerra, previa
declaratoria que de ella haga el Congreso.de la Ur}l(’m en los términos del Ar.
ticulo 73. Fraccién XII de la Constitucién relacionado con el Articulo 89,
Fraccién VIII, del propio ordenamiento. Pero también cabe la requisa militar
cuando hubiere no sélo una guerra (entendiendo por ésta la contienda bélica
con otros Estados), sino también por cualquier.situafi.(m que perturbe la paz
y tranquilidad interiores; en tal caso la requisa mlhltar.po.dr.ia proceder si-
guiendo el procedimiento de suspensién de la.s garantias .md1v1duales contem-
plado por el Articulo 29 Constitucional, previo cumplimiento de las formali.
dades que dicha disposicién senala. '

La requisa militar es la destinada a satisfacer las necesidades de los miem-
bros del ejército, determinadas o creadas con motivo de la guerra. Para que
proceda tiene que haber previamente la declaratoria de guerra y la expedicién
de una Ley Marcial que sefale la forma, términos y condiciones en que pro-
ceda la requisa y la indemnizacién correspondiente a los afectados por ella.
Por tratarse de situaciones anormales, admite que la requisa se lleve vilida-
mente a cabo sin un acatamiento riguroso o estricto a las reglas del debido
proceso legal contemplado en el Articulo 14 Constitucional. Por razén de los
sujetos que pueden requisar, en materia militar es aplicable a todo miembro
del ejército, entendiendo por tal no sélo al ejército regular y permanente en-
cargado de salvaguardar el orden y tranquilidad interior y exterior, sino tam-
bién puede ser miembro del ejército, para los efectos del Articulo 26 Consti-
tucional, la guardia nacional cuando ésta fuera usada o utilizada para hacer
frente al Estado de Guerra. Pero ademds, para que proceda la requisa militar
tal como lo exige el Articulo 26 Constitucional, debe existir una Ley Marcial
que delimite las facultades de la autoridad militar y, en cuanto a la materia
de la requisa tendrd que especificar los bienes que pueden ser objeto o ma-
teria de requisa, sujetos, perfodo y forma de cubrirse la indemnizacién a los
alectados. En conclusién, ninguna requisa es procedente sin ley que la auto-
rice. La requisa militar, como excepcién a la inviolabilidad de la propiedad
privada, se propone evitar los abusos en forma de saqueo o de pillaje por
parte de las fuerzas armadas en tiempo de guerra.

VI. La requisa civil

Hay que distinguir entre requisicién militar y civil y, a su vez, dentro de
esta Gltima hacer una nueva distincién basada en la causa y en la finalidad
de la requisicién.

Como vefamos en el Capitulo anterior, la requisa militar no es otra cosa
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previa declaratoria de
constitucionales atinen-
por finalidad la satis-

nds que 1a man.ifestacién de lgs poderes de guerra,
4sta en los términos que prescriben las disposiciones
tes a la materia. Doc.trmalmente, la requisa civil tiene
jaccion de una necesidad urgente y apremiante, como casos de excepcién al
régimen nor{nal del ejercicio de las ampuciones del Estado. La requisa civil
no estd prevista en nuestro sisteéma constitucional y, por ende, no cabe estru
turarla € institucionalizarla mediante ordenamientos 5
arecen de fundamento constitucional. Por el procedimiento genérico derivad
del estado de necefidac!, en los casos del Articulo 29 Constitucionaf ‘sz
comprender la requisa civil pero en tal situacién habria que satisfacer ],as for-
malidades y requisitos que tal disposicién legal sefiala. En consecuencia, salvo
¢l caso de suspension de garantias y siempre y cuando las prevenciones, ene-
rales que al efecto se dicten prevean expresamente la requisa civil, no gcabe
instituirla en ordenamientos juridicos secundarios como institucién pe,rmanente

En el derecho extranjero, principalmente en el Argentino, la requisa civii
comprende medios para combatir el agio y la especulacién; como por ejemplo
obligar a fabricas a elaborar determinados productos dentro del sistema mfnimc;
de produccion. La incautacién de bienes o las medidas para prevenir el agio
o bien, para aumentar la produccién, en cierta manera est4n previstos en la
Ley de Atribuciones del Ejecutivo en Materia Econémica y en la Ley de Fo-
mento Agropecuario, pero como veremos en el siguiente capitulo en tales casos
técnicamente no estamos en presencia de una requisa civil, sino de una Ocu-
pacién Temporal que estd comprendida dentro de la Ley de Expropiacién que
asu vez tiene su fundamento en el articulo 27 Constitucional. Vale la pena
enfatizar que toda requisa por su causa tiene por objeto hacer frente a situa-
c!'ones urgentes, graves y apremiantes, en tanto que la expropiacién y Ocupa-
aén Temporal, tal como lo vimos en su oportunidad (ver Capitulo 1V), se
presentan en situaciones normales como instituciones permanentes.

Juridicos secundarios que

VIL. Casos de requisicion administrativa, a causa de situaciones urgentes, pre-
vistos en el derecho positivo mexicano

Tal como lo sefiala el Dr. Andrés Serra Rojas® es necesario distinguir las di-
ferentes hipétesis que pueden dar origen, en tiempo de paz, al procedimiento
de requisicion. En efecto, el Dr. Serra Rojas distingue tres diferentes hipétesis,
por razén del objeto de la requisicién: “a) El procedimiento de requisicién que
mplica la prestacién forzosa de servicios personales; b) La requisicion de bie-
1es inmuebles o uso de inmuebles; y ¢) La requisicién de bienes muebles”.

En cuanto al primer supuesto, o sea la prestacién obligatoria de servicios
Personales, es necesario indicar que los unicos casos que expresamente estdn au-
tizados por nuestra constitucién son los previstos en el Articulo 59 relativos
al desempeiio de cargos consejiles, electorales, censales y los atinentes a los

¥ Derecho Administrativo, tomo II, pp. 263 y ss. Editorial Porrta, S. A, Sexta edicién.
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servicios profesionales de indole social. Fuera dzrd}chlos g;so(s:, y §alv9 que tal
garantia fuere suspendida en los términos del u;u o2 (;)nstlttfqonal,. los
servicios personales obligatorios cor}[e[r}pla(los en algunos ordenamientos juri-
dicos, a nuestro juicio, son inconstitucionales. En efecto, los Articulos 10, 25,
96 v 27 del Cédigo Sanitario de los Estados Unidos M@xncanos, imponen servicios
sersonales a los particulares cuando se trate (le.medlda§ te_nc.llentes a c-ombaur
el alcoholismo, control de substancias que intoxican al md.xwdt{o o danan a la
especie humana, epidemia de cardcter grave o peligro de'mva.suﬁn de enferme-
dades transmisibles en el pais. Para hacer frente a tales situaciones, que corres-
ponden a situaciones exlrnordn'mnas. senala expxesax.nente el Artxcu}o 27,
Fraccién 1 del referido ordenamiento legal que la Secretaria de Salubridad y
Asistencia puede encomendar no .5(')10 a las au'tondades f.ec.ierales, estatales y mu-
nicipales, sino también a prol’esmngles, técnicos y auxnhare.s que dest_en:xpey}?n
las actividades que estimen necesarias 'y obtener para ese fin la participacién
de particulares. . " ' :

En el caso seialado, la prestacién del servicio personal obllgator}o res.ulta
inconstitucional pues no obstante que el Conse]o General de Salubridad tnen.e
facultades para imponer medidas necesarias -pm'a hacc:r f‘rente a tales calami-
dades, segtin lo autoriza el Articulo 73, Fraccion XVI, incisos 3 y 4 dez la Cons-
titucién, no menos lo es que no puede extender su facultad para obligar a los
particulares a formar brigadas tendientes a combatir o a hacer frente a tales
<ituaciones. Si las acciones extraordinarias en materia de salubridad para tales
situaciones, incluyen la participacién de particulares, serd mecesario proceder en
los términos del Articulo 29 Constitucional para que en todo caso sea factible
que los particulares estén obligados a participar en tales casos. Por si misma la
disnosicién constitucional de referencia no concede atribuciones al Estado, por
conducto del Consejo General de Salubridad, para imponer servicios personales
oblizatorios, sin que medie la suspensién de la garantia prevista en el Articu-
lo 5° Constitucional; de tal suerte que la requisa civil, en los casos urgentes en
tiempo de paz a que se refiere el Cédigo Sanitario, resulta inconstitucional.

Hay otro caso que es el contemplado por el Articulo 43 de la Ley Forestal
que a la letra dice: “En caso de incendio de la vegetaciéon forestal todas.las
autoridades civiles v militares, asi como las organizaciones oficiales o particu-
lares, y en «,zcnera],/ todos los habitantes fisicamente aptos, estdn obligados a
prestar su cooperacién con los elementos adecuados de que disponga para ex-
tinguirlos.” ‘

De acuerdo con la opinién del Dr. Andrés Serra Rojas, tal precepto tienc st
apoyo en el Articulo 27, Parrafo Tercero de la Constitucion. En nuestra opl-
nién la disposicién constitucional. de ninguna manera puede entenderse hasta
el extremo de obligar a los particulares a prestar su cooperacién en el caso
contemplado por el Articulo 43 de la Ley Forestal, pues un servicio forzoso y
obligatorio, como el caso que se analiza, s6lo puede tener lugar, por via de
excepcion, mediante el procedimiento de suspension de garantias. :

Por muy grave que sea el incendio, supone que el Estado mediante los ingre-
sos que obtiene a través de las contribuciones de los particulares debe contar,
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exigencia racional y légica, con los medios

(omo . Y recursos humano

riales adecuados e idoneos paar hager frente a tal situacign, Naturalx;ez;tmate.

j la calamidad fuere extrema pudiera, en todo caso, exigirse la C°1abo:; ﬂl:e
cién

forzosa de 10s par.uculares, Pero para ese caso de situacién de necesidad

o| Estado con el instrumento de suspensién de garantias del Articulo égcgema
iucional. Por lo tanto, el Articulo 43 de la Ley Forestal que se come -
Jaramente inconstitucional. En todo caso, como sugiere el propio Dr n;a es
Rojas, para evitar el procedimiento del Articulo 29 Constitucional ser.ia s
{inente adicionar el Articulo 5° con los cas pet-

05 excepcionales y urgent
' €s cuan
asf lo reclame el interés general de acuerdo con una ley que pregcise dicha ::i:-
liboracién social de los particulares, sobre todo dice el Dr. Serra Rojas: * para

evitar aquellos casos injus_)tos como las “levas” de la época del porfiriato que se
obligaba a servir al Gobierno”. 4

En cuanto a la requisicién civil de bienes inmuebles existen diversos ordena-
mientos juridicos que contemplan tal posibilidad. El caso que m4s se ha usado
1 Gltimas fechas, especialmente tratindose de bienes que tienen como fin la
prestacion de servicios pdblicsus, es el previsto en el Articulo 112 de la Ley de
Vias Generales de Comunicacién que ordena: “En caso de guerra internacional
de gran alteracién del orden publico o cuando se tema algtin peligro inminenté
para la paz interior del paifs o para la economia nacional, el Gobierno tendr
¢l derecho de hacer la requisicién en caso de que a su juicio lo exija la segu-
ridad, defensa, economia o tranquilidad del pafs, de las vias generales de comu-
nicacién, de los medios de transporte, de sus servicios auxiliares accesorios o
dependencias, bienes muebles e inmuebles y de disponer de todo ello como lo
jugue conveniente. El Gobierno podrd igualmente, utilizar el personal que
estuviere al servicio de la via de que se trate cuando lo considere necesario.
En ese caso, la nacién indemnizard a los interesados pagando los dafios por su
valor real y los perjuicios con el cincuenta por ciento de descuento. Si no hu-
biere avenimiento sobre el monto de la indemnizacién, los dafios se fijaran
por peritos nombrados por ambas partes, y los perjuicios, tomando como base
el Promedio del ingreso neto en los afos anteriores y posteriores a la incau-
tcién. Los gastos del procedimiento pericial serdn por cuenta de la nacién. En
el caso de guerra internacional a que se refiere este articulo, la nacién no estara
obligada a cubrir indemnizacién alguna.”

Con base en tal disposicién legal el Gobierno Federal en varias ocasiones,*
por conducto de la Secretarfa de Comunicaciones y Transportes, ha requisado
todos los bienes de las empresas denominadas Teléfonos de México, S. A. (Em-

presa de Participacién Estatal Mayoritaria) y Compafifa Mexicana de Aviacién,
S. A, entre otras.

rc:lu?;‘;ﬂd(; put_)licado en el Diario Oficial del 2 de noviembre de 1977, mediante el cual se

Diris 00;1 los bienes de la Fompaﬁ(a Mexicana de Aviacién, S. A.; Acuerdo publicado en el

AT Llelil de.la Federacién del 12 de junio de 1978, mediante el cual el Gobierno Fede-

puhn?;d“ 0s bienes t.ie la empresa deominada Transportes Dos Huastecos, S. A Acuerdo

: Méxio €l 26 de abril de 1979, por medio del cual se requisaron los bienes de Teléfonos

bern co, S. A; A.cucrdo publicado el 12 de marzo de 1982, por medio del cual el Go-
0 Federal requisé los bienes de Teléfonos de México, S. A.
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El Dr. Andrés Serra Rojas pretende justificar la requisa civil prevista en ta]
disposicién legal, argumentado al efecto que reglamenta en parte el Articu.
lo 29 de la Constituciébn y que encuentra su fundamento en el Articulo 73,
Fraccién XVII de la misma. Cabe sefialar que por ningln concepto pucde
reglamentarse de manera permanente el Articulo 2_9 Constituc.ional, puesto que,
en primer lugar, no se cumplieron con las formalidades previstas en tal dispo.
sicion legal, y ademds, el supuesto del Arlfculo,29_ es la existencia de la
permrbacién o alteracién de la paz o del orden publico, en cuyos casos dadas
tales situaciones nace la posibilidad, de acuerdo con la gravedad de las circuns-
tancias, de tomar las medidas o prevenciones generales cumpliendo con las
formalidades del Articulo 29 Constitucional, para hacer frente a dichas situa-
ciones. Por lo tanto, no cabe una reglamentacién permanente del Articulo 29
Constitucional, pues éste se presenta solo para casos e).ctraordinarios. Los casos
en que el Gobierno Federal ha utilizado la requisa civil, con base en el Ar-
ticulo 112 de la Ley de Vias Generales de Comunicacién, han sido basicamente
con motivo de huelga en los servicios publicos de las empresas en cuestion.
Para tal efecto, remitimos al anilisis que sobre el particular hicimos de Ia
huelga en los servicios publicos en nuestro trabajo “Elementos y Caracteres de
Servicio Publico y su Ubicacién en el Derecho Positivo Mexicano”.5

Otro caso de requisicién de bienes inmuebles, es el previsto en el Titulo
Quinto de la Ley de Fomento Agropecuario relativo a la facultad del Gobierno
Federal, por conducto de la Secretarfa de Agricultura y Recursos Hidrdulicos,
para declarar tierras ociosas los terrenos aptos para la produccién agricola que
se encuentren sin explotacién. En tales casos la Secretaria podrd encomendar
la explotacién de tales tierras a una entidad legalmente autorizada del Sector
Piiblico, solamente por el término de un ciclo agricola, mediante indemniza-
cién que se le cubra al propietario o poseedor de la tierra ociosa que hubiere
sufrido €l acto de Ocupacién Temporal.

Técnicamente hablando el caso contemplado en la Ley de Fomento Agrope-
cuario no es una requisa civil, sino una Ocupacién Temporal, ya que no se
trata de situaciones anormales, de peligro o urgentes. Precisamente, cuando
vefamos la distincién entre la Ocupaciéon Temporal y la requisa, sefialibamos
entre sus caracteristicas distintivas que en la Ocupacién Temporal se trata de
privacién a un sujeto del uso y goce temporal de sus bienes, por razones de uti-
lidad publica o de interés general. En el caso particular, es constitucional la
Ocupacién Temporal, mediante indemnizacién, basada en el Articulo 27 Cons-
titucional ya que si tal disposicién constitucional faculta al Estado para expro-
piar (privacién de la propiedad) por causa de utilidad pblica, también puede
privar del uso y goce temporal por la misma causa, ya que el que puede lo
més puede lo menos, toda vez que si el Estado puede privar de la propiedad
también puede privar de uno de sus atributos como es el uso o goce, par
satisfacer una necesidad publica. Por ende, por las circunstancias de que no

5 Revista de Investigaciones Juridicas de la Escuela Libre de Derecho, afio 3, numero 3,
1979, pp- 271 y ss.
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a de una situacién urgente o anormal no estamos en resenci
blando de una requisa, y por lo tanto, es constitulZion::llm:;l B
nuestro

s trat
mente ha .
arecer €l caso previsto por la Ley de Fomento Agropecuari
Otro caso similar al contemplado por la Ley de Foment:o;:\
d previSlO por el A_m’culo 12~ de la Ley de Atribuciones de]
en materia Econémica que s.ena.lla: “El Ejecutivo Federal podr
wcion Tempoml'de negociaciones industriales cuando ello sea indi
Jra mantener € incrementar la produccién de las mercancias aulndlspensable
comprendidas en el Articulo 19 de esta Ley.” bl

Sobre el andlisis de tal disposicién legal cabe distin ir d g 3
o guir dos diferentes hipé-

\gropecuario, es
Ejecutivo Federal
4 decretar la Ocu.

2) §i la situacién que motiva la intervencién del Estado es
gentes 0 anormales estaremos en presencia de la requisa civi
inconstitucional, toda vez que tendria que seguirse el proced
iculo 29 Constitucional; y :

POr razones ur-
I, la cual serfa
miento del Ar-

b) Si la Ocupacion Temporal deriva de un procedimiento ordinario pero

10 €N EXIIEMO grave o anormal, en cuyo caso seria constitucional la Ocupacién
Temporal, siempre y cuando medie indemnizacién J

La aPreciacién de la constitucionalidad o inconstitucionalidad del act d
Ocupacion Temporal tendrfa que analizarse en cada caso en articula ool
star en condiciones de determinar si estamos en presencia de }:ma Oc g pfiga
Temporal o de una requisa civil. Segtn la investigacién que hemos rel;ll)'aadn
1l fecha el Gobierno no ha hecho uso de la facultad prevista en el Alztaf .
b 12 de la referida ley. Desde luego, en el presente caso no se anali;aC;:
mmmugonalldad de la propia Ley de Atribuciones del Ejecutivo en Materi
Econdn}lc.a que seria en todo caso materia de un estudio aparte I

Por tiltimo, en cuanto a la requisicién de bienes muebles 6lo rocede en los
@sos del Articulo 26 Constitucional, en tiempo de guerra, tal c%mo lo ana?i-
amos en su oportunidad al hablar de la requisa militar. El Dr. Serra Rojas
pretende encontrar fund.amento constitucional de la requisa de bi.enes mueb]les
Zni :px;:-czl(l)a” ‘Colnztltucio_nal, parrafo tercero, en que se faculta al Estado
e pqx Sgnfa]adéf:;;/gd; la§ modalidades que dicte el interés publi-

L} < & i i
wbre bienes muebles, puI;s claran‘fe:tl: Du::d(rin ‘::gnll (}:l)umle lllmpon:r la' Lt
eatre modalidad a la propiedad privad ¢ isa (ver Capitulo V de e
oo e ]Pd piedad privada y la requisa _(ver Capitulo IV de este
i B o]c'a i ac.i no es suRreS{ép o eliminacién de la propiedad sino
onstitucional pzﬁ*a Tamraec(;?x?saad? beijeerllﬁtce;Clr(r)l’uelz)l?lresloequ:E o ex;“e f“"dfmemo
lindose de situaciones urgent i AR ol
& 10 gentes o apremiantes, salvc? que, como ya lo her}los
AE R e, este trabajo, se use como Iqedlfia extrema la suspension

en los términos del Articulo 29 Constitucional.
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FL REGLAMENTO DE TRABAJO DE LOS EMPLEADOS DF LAS
INSTITUCIONES DE CREDITO Y DE LAS ORGANIZACIONES
AUXILIARES Y EL DERECHO DE HUELGA

Lic. Juan Francisco Rocma BANDALA

1. Presentacion

A partir de la p.ubli.cacién del Pri.mer Reglamento de Trabajo de los Em-
leados de las Instituciones de Crédito y de las Organizaciones Auxiliares en
ol aiio de 1937, han existido grandse debates sobre su validez formal, es decir,
sobre su constitucionalidad.

Fl presente estudio se 'enfoca sobre la supuesta prohibicién para que este
tipo de empleados (trabajadores) formen asociaciones y sindicatos y consecuen-
emente, ejerzan el Derecho de Huelga. Este ha sido el tema toral de las dis-
wsiones referentes al contenido del Reglamento, por las implicaciones politicas
y sociales que se le atribuyen; pero como se dejard demostrado sin lugar a
dudas, juridicamente la prohibicién no existe, independientemente de la in-
constitucionalidad del Reglamento.

9. Antecedentes

Siendo Presidente de la Reptblica el General Lizaro Cérdenas y a sélo
6 ailos de haberse expedido la Primera Ley Federal del Trabajo (28 de agosto
de 1931), se publicé en el Diario Oficial de 29 de noviembre de 1937 el Regla-
mento de Trabajo de los Empleados de las Instituciones de Crédito y Auxi-
liares,

El Reglamento constaba de 26 Articulos, sin Titulos o Capitulos especificos
y sin Articulos Transitorios. Su estructura era muy sencilla y establecia los
Derechos y Obligaciones de tipo laboral, social y econémico que les correspon-
dia a este tipo de empleados.

Dicho Reglamento fue sustituido por el publicado por el Presidente Adolfo
Ruiz Cortines en el Diario Oficial de 80 de diciembre de 1953 (Fe de Erratas
del 2 de marzo de 1954).

El nuevo Reglamento de Trabajo de los Empleados de las Instituciones de
Crédito y las Organizaciones Auxiliares consta de 42 Articulos comprendidos
e 8 Capitulos y 3 Articulos Transitorios.*

* Los capitulos se refieren a: Capitulo I del Personal de las Instituciones de Crédito y Or-

[FU—— TE -



310 JUAN FRANCISCO ROCHA BANDALA

El Reglamento vigente fue reformado en forma susta_ncial durante la Pres;.
dencia del Lic. Luis Echeverria Alvarez. (Reforma publicada en el Diario Of.
cial de 14 de julio de 1972 por la cual se modificaron los Articulos 89, 69, 19,
14, 15, 18, 20, 22, 28, 24, 25, 26, 27, 28, 31, 32, 33, 35, 38, 39 y 42).

y iy -

3. Planteamiento del problema

Fl fundamento juridico para la expedicion de los Reglamentos fue la frac.
cion Primera del Articulo 89 de la Constituciéon de los Estados Unidos Mexi-
canos. El fundamento s6lo se puede referir a la facultad del Ejecutivo Federal
para proveer en la esfera administrativa a la exacta observancia de las leyes;
lo que la mayoria de la doctrina y nuestros t_nbgnaICS aceptan como facultad
reglamentaria. De acuerdo a la doctrina constitucional se pueden dar tipos de
reglamentos a saber: los auténomos y los heterénomos. Los primeros son aque-
llos que pueden darse sin que exista ley previa del Congreso a la cual regla-
mente y por lo tanto en un sistema de facultades expresas, sélo se pueden
concebir estos Reglamentos cuando hay disposicion expresa en el texto cons-
titucional que asi lo exprese. Los heterénomos en cambio, son aquellos que
reglamentan a las leyes o decretos expedidos por el Congreso de la Uni6n. Lé-
giéamcme. la Fraccién Primera del Articulo 89 de la Constitucién se refiere
a estos ultimos.

Las Leyes Federales del Trabajo de 1931 y 1970, que serian los ordenamien-
tos reglamentados por el Ejecutivo en el caso del Reglamento de que nos ocu-
pamos, no tienen norma alguna que se refiera en forma especial a los empleados
de las Instituciones de Crédito (y no lo hicieron, porque obviamente cualquier
norma que coartara el derecho de asociacién o de huelga de los trabajadores
seria inconstitucional).

De lo anterior se deduce, sin lugar a dudas, que los Reglamentos fueron ex-
pedidos sin fundamento constitucional.

Pero independientemente de lo anterior, tradicionalmente se ha aceptado
que dicho ordenamiento impide la libre sindicacién de los trabajadores ban-
carios y por consecuencia el ejercicio del derecho de huelga.

Del articulado del Reglamento vigente, se infiere que la anterior presuncién

deriva del Articulo 19 (idéntico al 25 del Reglamento de 1937), que a la le-
tra dice:

“Las labores nunca se podrdn suspender en las Instituciones de Crédito,
y organizaciones auxiliares y en las Dependencias de ambas, sino en las
fechas que la Comisién Nacional Bancaria autorice. Cualquiera otra sus-

ganizaciones Auxiliares; Capitulo 11 Escalafones y Tabuladores; Capitulo IIT Salarios y Gra-
tificaciones; Capfitulo 1V Jornada de Trabajo, Horas Extras, Vacaciones, Despido; Capitulo v
Prestaciones de Cardcter Cultural; Capitulo VI Prestaciones de Caricter Social; Capitulo VII
Prestaciones de Cardcter Econémico; y Capitulo VIII Procedimiento Administrativo de Con-
ciliacién.
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ension de labores causard la terminacién de los

. . contratos i
de quienes Ia realicen. ¢ trabajo

 Alcances del Articulo 19 del Reglamento de Trabajo de los emplead
' lus Instituciones de Crédito y de las Organizaciones Auxiliares i

La intencién del articulo a comento fue que los empleados no pudieran sus-
ender las labores, en form.a md1v1dual'o colectiva, sino en las fechas autori-
adas por 1a Comision Nacmnal Bapcana, protegiendo, supuestamente, los in-
ereses del publico usuario Qe este tipo de servicios.

Aun bajo esta interpretacién serfa claro que los trabajadores de estas Insti-
wdones podrian, haciendo uso de sus derechos constitucionales y legales, coa-
ligarse y ejercer toc!as las prerrogativas que a ésta condicién otorgan las leyes.

§in embargo, la interpretacién citada, a la luz de los preceptos constitucio-
nles y de la Ley Federal del _Trabajo resulta antijuridica. La tinica correcta
y admisible, seria que la Comlsn‘én Nacional Bancaria, aumentara los dfas no
laborables o, en su caso, cualquier otro derecho de los trabajadores sefialados
en la Ley Federal del Trabajo; pero nunca podria disminuirlos.

No existiendo ningin otro articulo en el Reglamento que implique prohi-
bicién o impedimento para la libre asociaciéon de los trabajadores y el eventual
wo de su derecho de huelga, resulta clara la viabilidad juridica para ello.

5. Conclusion

Independientemente de la inconstitucionalidad del Reglamento, por carecer
de facultades el Ejecutivo Federal para su expedicién, los trabajadores banca-
rios estdn en plena libertad de acogerse a los derechos que les sefialan las Frac-
ciones XVI, XVII y XVIII del Articulo 123 Constitucional y los reglamentarios
previstos en los Titulos 79 y 89 de la Ley Federal del Trabajo en vigor, que
se refieren a la posibilidad de coaligarse en defensa de sus intereses y ejercer
¢l derecho de huelga.
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grafia.

Introduccion

Siempre me ha llamado la atencién la denominacién que recibe cada una de
lis Entidades que forman la Republica Mexicana. Esa denominacién es la
le “Estado Libre y Soberano de” ... etc. Si bien el Pacto Federal les da tal
denominacién, articulo 40 de la Constitucién de 1857, mismo que sigue igual
en la Constitucion de 17, no es de extrafiarse que la Constitucién particular
de cada Estado la adopte. Asi lo hace la Constitucién del Estado Libre y Sobe-
fno de Oaxaca. Ligado con el problema del nombre, en Oaxaca precisamente
¢ han dado movimientos, armados algunos, en los que el Estado ha reasu-
mido su soberania. ;

El presente trabajo har4 un anilisis somero de tales movimientos, pero tinica
Y exclusivamente desde el punto de vista juridico. Se han hecho trabajos sobre
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éstos los han encuadrado siempre desde el dngulo politico o sim.

el tema, pero ] ¢
la fecha tengamos una valoracién del mismo desde

plemente histérico, sin que a

el marco juridico. o
:Son o no justificados juridicamente los movimientos de soberania? Es pre-

ciso, pues, desentranar la significacién del cancepto; su naturaleza; su existen-
cia o inexistencia en los Estados miembros de la Federacién o puramente en el
Estado Federal. Estos son los problemas fundamentales que trataremos en el

presente estudio, el que desdoblaremos para mayor claridad del tema.

Capitulo 1

Los cuatro movimientos de soberanfa en el Estado de Oaxaca:
A) Primer movimiento: Decreto de 7 de diciembre de 1844.

B) Segundo movimiento: Decreto de 21 de diciembre de 1857.
C) Tercer movimiento: Decreto de 9 de noviembre de 1871.
D) Cuatro movimiento: Decreto de 3 de junio de 1915.

En este capitulo nos proponemos narrar simplemente los cuatro movimientos
de soberanfa. El analisis critico-juridico sobre los mismos lo haremos al final del
presente trabajo, en el capitulo Cuarto. Empezamos con el primero:

A) Primer movimiento: Decreto de 7 de diciembre de 1844.

Por Decreto de 7 de diciembre de 1844 el General Antonio de Leén, Gober-
nador v Comandante General del Departamento de Oaxaca, desconocié la Autori-
dad Federal declarada por el Gobierno Supremo de la Reptiblica segiin Decreto
de 29 de noviembre, publicado en México el dia 2 de diciembre de 1844. Este
Decreto promulgado por el General Valentin Canalizo, Presidente Interino de
la Repuiblica, disolvié el Congreso. Lo anterior sucedié bajo la vigencia de las
Bases Organicas y como consecuencia de que el Congreso Electo empezaba a
oponerse al Presidente Santa Anna. El Decreto del Gobernador de Oaxaca dice:

“Articulo 19 Se desconoce la autoridad que ha declarado el Gobierno Supre-
mo de la Republica por decreto de 29 del mes anterior, publicado en México
el dia 2 del que rige.

20 E] Departamento de Oaxaca no reconoce otros poderes supremos que los
establecidos conforme a las bases constitucionales y obsequiard sus disposicio-
nes en cualquier lugar en que residan.

32 Luego que estos poderes se hayan restablecido y estén en ejercicio de sus
funciones constitucionales, el departamento les prestard su obediencia, rigién-
dose entre tanto por las bases orgénicas y leyes preexistentes, cuya custodia,
observancia y puntual cumplimiento, se reencarga al superior Gobierno del
mismo, quien serd responsable de la conservacién del orden Yy tranquilidad
piiblica, cuidando eficazmente de la seguridad, de la vida, propiedades y dere-
chos de los habitantes del departamento.
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El superior Gobierno dispondrd se imprima, publique. (i
debido Eumplimiemo. Dado en el Salén de Sesior:xes d(}: ie; x;:;lza ss l]eDdé el
amento de Qaxaca a las nueve de la noche del dfa 7 de diciembr Cd €par-
Luis Frndndez del Campo, Rresndeme, Gerardo Bonequi, secretario e de 1844,
por tanto, mando se imprima, publique, circule y se le dé ¢] dei)i 3

; i i e cumpli-
mxenlO--PalaClO del_ Gobierno de O?xaca a 7 de diciembre ¢ =
\I0 DE LEON —Vicente Titua, Oficial 29 encargado de Ia s:ale?:f{a-fmm'

Esta situacion anormal sélo duré tres dias, pues el 10 ici i
aiio ya se habia vuelto a la norgxalidad, aIl) orden c::st(ii:s:ir:::; ‘:1811 gOP{O
Jost Joaquin ‘de .Herrera la Presidencia de la Repuiblica, por m,inisteri:':mdlr
ley, y en sustitucion del General Valetin Canalizo, a quien desconoci6 _]osz
]oaqul'ﬂ de Herrera reinstal6 al Congreso. (A estos hechos los denomina el

Lic. P] “La primera Soberania de Oaxaca").

B) Segundo movimiento: Decreto de 21 de diciembre de 1857.

Todos sabemos que la Guerra de Tres Afios se inicia precisamente cuando
Zuloaga desconoce la Constitucién de 1857 con su Plan de Tacubaya, el 17 de
diciembre de 1857. En dicho plan reconoce a Comonfort como Preside'mte de la
Republica, pero ofrece convocar un nuevo Constituyente. Posteriormente Co-
monfort se suma al Plan de Tacubaya, no obstante haber expedido como Presi-
dente de la Reptiblica la Constitucién de 57. También sabemos que Judrez
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y quien segiin ei
articulo 79 Constitucional era el sustituto legal, defiende la Constitucién de
1857. El resultado es conocido. Pues bien, el 21 de diciembre de 1857, el Licen-
dado José Maria Diaz Ordaz, Gobernador del Estado, promulgé el Decreto de
la Legislatura local en que Oaxaca reasumié su soberania. Tal Decreto dice:

“El Congreso del Estado libre y soberano de Oaxaca, considerando:

_"Que el movimiento ocurrido en la Villa de Tacubaya el 17 del corriente
;)mporlta la subversién del orden constitucional a que debe el Estado sus li-
ertacies:

“Considerando: Que dicho movimiento podria conducir a la nacién a un ré-
gimen opresor, contra el que tan eficazmente ha combatido:

“Considerando: Que el medio de conocer la voluntad de los pueblos no es
ni pueden ser los motines militares que tanto han dafado a la Reptiblica: que
el aceptar tal hecho serfa contrariar el voto de los pueblos que han vencido
a la reaccién, que hoy se les presenta bajo distinta fase: y por ultimo, que el
Plfeblo oaxaquefio no debe vacilar entre la traicién y la perfidia o el cumpli-
mlfnto de sus mas santos deberes, ha tenido a bien decretar lo que sigue:

. Articulo 1° Entre tanto los poderes federales se encuentren impedidos para
tercer sus funciones, por el plan proclamado en Tacubaya el 17 del corriente,
¢l Estado de Oaxaca reasume su soberanfa y se gobernard por sus leyes especiales.
; 2 Para sostener el orden constitucional se faculta ampliamente al Ejecu-
o del Estado, en todos los ramos de la administracién publica.
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«30 El Gobierno dard cuenta al Congreso del Estado del uso que hiciere de

des que le concede este decreto. :
las--lfi: lil;:drzi gnlendido el Gobernador d.el Estado, y dispondrd se imprima, pu-
blique y circule. Dado en el salon de sesiones del Congreso de Oa:_caca, a 21 de
diciembre de 1857.—Félix Romero, presidente: José Esperén, vicepresidente,
Luis Fernandez del Campo, Ignacio Mejia_, Manyel Dublin, Marcos ?érez, Cris.
t6bal Salinas, Juan N. Cerqueda, Secretario, Luis M. Carbd, secretario.

“Por tanto, mando se imprima, publique, circule y se le dé el debido cum-
plimiento. Oaxaca, diciembre 21 de 1857.—José¢ M. Dx.az Ordaz.—Al C. Bernar-
dino Carvajal, oficial mayor encargado de.la secretaria.

“Y lo inserto a V.S. para inteligencia y fines consiguentes.

“Dios y libertad, Oaxaca, diciembre 21 de 1857.—Bernardino Carvajal, ofi-
cial mayor de la secretaria.—Senor Gobernador del Departamento del Centro”,

C)) Tercer movimiento: Decreto de 9 de noviembre de 1871.

El tercer caso de reasunciéon de la soberania por parte del Estado de Oaxaca
se da cuando el Gral. Porfirio Diaz es derotado como candidato a la Presiden-
cia de la Republica en las elecciones federales de junio y julio. El Congreso
Federal declar6, 12 de octubre de 1871, triunfante para ocupar la Presidencia
al Lic. Benito Judrez. Entonces Porfirio Diaz se lanzé a la lucha armada con
<u “Plan de la Noria” y en contra de Benito Juarez, el 7 de noviembre de
1871. La Hacienda de la Noria —de la que era propietario Porfirio Dfaz— se
encuentra en la parte sur y a la orilla de la ciudad de Oaxaca. Pues bien, el
8 de noviembre del propio afio, el Congreso Local se suma al Plan de la Noria
v reasume la Soberania del Estado. El Decreto fue promulgado por el enton-
ces Gobernador de Oaxaca, General de brigada Félix Diaz, hermano de Porfi-
rio Diaz. El Decreto dice:

Decreto num. 27

“Considerando: que en las elecciones federales de junio y julio ultimos, los
agentes del poder, apelando a la violencia, al cohecho y a la suplantacién,
privaron de toda libertad a una gran parte del pueblo mexicano:

“Que desde la primera junta preparatoria, en la revision de poderes y €n
la instalacién del Congreso, se falté a las prescripciones de la ley, excluyendo
arbitrariamente a muchos representantes legitimos, y dando asiento en la
chmara a otros sin misién legal:

“Que en la computacién de votos para la presidencia de la Reptiblica se
ha dejado sin voto a mis de un millén de habitantes y sin representacion 2
mis de cincuenta distritos: :

“Que la mayoria parlamentaria creada por estos medios es enteramente fic-
ticia, y que los esfuerzos de los representantes legitimos que quedan en la
cdmara, son impotentes para salvar las libertades publicas y Jas instituclones:
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“Que, Por lo mismo, la votacién del dia 12 del
ue declara Presider_lte fie la Republica al C. Benito Juérez es contrario a 1
rescripciones gonstltucxonales y atentatorio de la més trascendental d: 1as
libertades P"‘bl“i"“s: dorcileh sRiactebuiaied -

wQue el actual encargado del Ejecutivo fe eral y sus age
- 3oponen destruir la soberan?a qe‘ los Estadmycenua%izrx;oer:ofllosc (;:sgr e?-
deres bajo el pretexto de a.utm:lzacxones que exceden con mucho al es irli)tu
del articulo 29 de la Cor_lstltuaén: P

uConsiderando, por ultimo: que la guerra civil ha estallado en toda la ex
ension de 1a Republica, y que entre el pueblo que se levanta en defensa dé
qus derechos, Y los usurpadores del sufragio, el Estado de Oaxaca tiene el
deber de salir a la defensa de su constitucién y de sus leyes:

«f] Congreso del mismo, decreta:

«Articulo 19 El Estado libre y soberano de Oaxaca, reasume su soberania
fotesta su acatamiento a la Constituciéon federal de 1857. {

90 Invita a los demds Estados de la Repiblica a proveer a la reconstruc-
don de los poderes federales, por medio de una asamblea de representantes
elegidos popularmente por los mismos Estados:

30 Se faculta al Ejecutivo del Estado para que provea a las emergencias de
la situacion.

“Dado en el palacio de los Supremos Poderes del Estado de Oaxaca, a 8 de
noviembre de 1871.—F. Garcfa, diputado presidente S. Luengas, Gabriel Serrano,
M. Jiménez, Albino Zertuche, J. Fenochio, José¢ M. Irigoyen, A. Castillo, M.
Senz Pardo, J. Iturribarria, José Marfa Pardo, Francisco Carranza, A. Ramos,
diputados secretario, 1. Mundz, diputado secretario.

“Por tanto, mando se imprima, publique, circule y cumpla.—Palacio del
Gobierno Constitucional del Estado. Oaxaca, noviembre 9 de 1871.—Félix
Diaz—Al C. Albino Lépez, oficial mayor encargado de la secretarfa del Des-
pacho”. Este movimiento fue sofocado por don Benito Judrez.

préximo pasado y el decreto

D) Cuarto movimiento: Decreto de 3 de junio de 1915.

El cuarto caso de reasuncién de soberania en el Estado de Oaxaca se tiene
aando el Gobernador Interino del mismo, Licenciado José¢ Inés Dévila la
decreta el $ de junio de 1915. Lo anterior acontece en el periodo preconsti-
tucional decretado por Venustiano Carranza el 12 de diciembre de 1914. Las
cusas de la reasuncién de la soberania est4n expresadas en el tnico conside-
rando que contiene dicho Decreto. Lo transcribimos {ntegro. Dice:

“JOSE INES DAVILA, Gobernador Interino Constitucional del Estado Li-
bre y Soberano de Oaxaca, a sus habitantes sabed: Que por la Secretarfa del
Honorable Congreso del mismo se me ha dirigido el siguiente —Decreto N?
l4~ El Congreso del Estado Libre y Soberano de Oaxaca teniendo en cuenta
que: la Reptblica entera y atn las demds naciones del mundo civilizado
sben que desde que se inici6 la Revolucién de 1910, el Estado de Oaxaca

-

sl |



B AP SRan W - “u

318 MANUEL RUIZ DAzZA

se ha mantenido en paz, sin tomar participacién en la lucha armada que ha
enrojecido el suelo de la Patria con sangre de sus hijos, que debiera reser-
varse para ponerla al servicio de la Defensa Nacional en el caso de invasién
extranjera, y esta actitud correcta del Estado, que no ha podido ser cambiada
a pesar de los cOmpromisos personales de algunos c}e sus .quemadores, es
la que ha determinado de una manera clara y bien definida la politica
actual basada en el principio de que para tener derecho de que se le respete
v considere, es indispensable respetar y guardar consideraciones a los demis:
por eso los gobiernos o los jefes revolucionarios que han ocupado la Capital
de la Republica, han visto al Estado de Oaxaca con la ley por escudo, el
orden por lema y el respeto a las Instituciones como norma invariable de
conducta, fruto del arraigo espiritual de verdadera democracia que anima al
pueblo oaxaqueno.

“En esta época de crisis nacional en que no sélo han peligrado los princi-
pios fundamentales de nuestra Carta Magna, sino que osadamente se ha
ime‘ to sobre ellos, pretendiendo modificarlos sin la consulta previa del pueblo
mexicano, legitimamente representado; en que unas veces invocando sacrile-
gamente los principios de nuestra Constitucién, y en todas las veces vulnerin-
dolos siempre, se pretenden implantar libertades para un pueblo heroico que
las ha sabido gozar en otros tiempos legalmente garantizadas y se le arroje al
mis ignominioso despotismo con la implantacién del llamado periodo pre-
constitucional durante el cual la voluntad de un solo hombre, sin las limita-
ciones de la Ley, pretende llevar a cabo reformas politicas que debieran
hacerse con los procedimientos serenos y pacificos que determina nuestra
Carta Fundamental, y aun reformas sociales que no son fruto de una Ley,
porque las costumbres y la indole de los pueblos no se modifican con dispo-
siciones legislativas, sino con medidas lentas y bien meditadas que dirijan y
orienten por el sendero del progreso y del perfeccionamiento social la evolu-
ci6n natural de los mismos pueblos; durante esta crisis cuyas fases serfa largo
enumerar y cuyos acontecimientos han dejado palidos los relatos de las mds
sangrientas paginas de nuestra historia, el Estado de Oaxaca ha conservado
el funcionamiento normal de sus instituciones y su Gobierno ha procurado
realizar, dentro de esa normalidad, sin convulsiones, ni precipitacion, todas
las reformas benéfica para el pueblo, demostrando asi a los demds Estados
de la Repiiblica que cualquiera reforma puede llevarse a cabo sin derrama-
miento de sangre y dentro de las bases que para ello tienen fijadas nuestras
leyes.

“Pero no ha sido suficientemente aquella actitud ejemplar del pueblo oaxa-
quefio, ni esta politica prudente de su Gobierno para detener la sed insa-
ciable de destruccién, de odios y de venganzas de los malos hijos de México
que se han constituido en enemigos del pueblo, que laboran por su ruina
y que traidoramente lo exponen a la pérdida de su nacionalidad, provocando
que en nombre de la humanidad se pretenda hacer cesar por una potencia
extrafia esta matanza de hermanos; sino que se pretende sacar a nuestro Estado
de su funcionamiento normal, se pretende arrojarlo al caos en que se han

|
|
|
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para muchas _de l'as demés. Entidades Federativas |
nuestra Constitucién Politica, que como tinico ba
odo en €l Est'fldo de Oaxaca, que los conserva incél
herencia de los inmaculados Constituyentes del 57 ¥ qu
jan venido €sos sUPIEMOS preceptos huyendo de la ingratitud que los asfixia
) buscar en la cuna del Gran Reformador Benito Judrez, que los guarda;
con veneracion, un asilo seguro en que habrin de encontrar el espiritu de su
ardiente de{'ensor en la Guer_ra de 'Fres Afos primero y en la Intervencién
después; animando a los. valientes hijos de Oaxaca para luchar por la con-
servacion 'y por el imperio de la Carta-_Fundafnental de la Reptblica. Y ese
espiritu que alienta al pueblo oaxaquefio, le impone el ineludible deber de
defender aquellos preceptos supremos y de hacer un esfuerzo para evitar se
le arroje al caos y a.l mas desenfre_nado absolutismo con la implantacién del
periodo preconsumcnonal, que recientemente se ha invocado para intentar
justificar en un ataque a la c}lgnldad y soberania del Estado, haciendo cesar
una autoridad militar a la primera Autoridad de uno de nuestros Distritos y
pretendiendo una fuerza armada apoderarse de otro Distrito con el pretexto
de poner en vigor desde luego una reforma hecha a nuestra Carta Funda-
mental, sin los requisitos que ella establece para sus enmiendas, y a pesar de
que, como ya se ha dicho, se han realizado y se estdn realizando todas las
reformas benéficas con la sujecién estricta a los mandatos de nuestra Consti-
weion Politica y demds Leyes relativas. Pero no pretende el llamado Cons-
iitucionalismo el imperio de la Constitucién y la evolucién dentro del orden
vde la Ley, sino que quiere la implantacién violenta, inmediata de las refor-
mas hechas a la Constitucién, sin el asentamiento del Pueblo Mexicano como
lo expresa claramente el telegrama que fue recogido anoche de la caja en
que se habian extraido algunos aparatos de la Oficina Telegrdfica, en el
cual se contesta la reclamacién que hizo el Gobernador en nombre de la Sobe-
ranfa del Estado, contra los procedimientos de algunos Jefes Militares en el
que se dice que éstos no pueden menos que ir poniendo en préctica y hacer
efectivas las disposiciones emanadas del Gobierno revolucionario, lo cual sig-
nifica la aprobacién que el Primer Jefe del Ejército llamado Constituciona-
lista da a la intromisién de aquellos jefes en los asuntos interiores de nuestro
Estado, pretendiendo implantar en esta tierra cldsica de la Libertad procedi-
mientos del m4s ignominioso despotismo, como son los que se han puesto en
prictica en otras Entidades hermanas, contra todas las clases sociales, contra
todo lo que sea trabajo, contra todo lo que sea capital, contra todo lo que
signifique respeto al derecho ajeno, en una palabra, contra todas las bases del
orden social; esos procedimientos son bien conocidos de todos para permitir
que llegaran a implantarse en el heroico y patriota Estado de Oaxaca que
sempre ha tomado participacién activa en los grandes problemas nacionales,
defendiendo 1a Carta Magna del golpe de estado de Comonfort, hasta sacarla
"o solamente ilesa de la Guerra de Tres Afios, sino completindola con las
bias Leyes de Reforma, verdadero cimiento de la paz nacional; que mds
tarde la sostuvo y fue bandera de triunfo de la Guerra de Intervencién, restau-

0S preceptos supre-
luarte se han refu.
ume como sagrada
€ como perseguidos
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rando la Republica y que por ultimo dio a ésta n}és de tr_eima afios de pay,
durante los cuales, se conquisté nuestra hoy d?londa Patria un lugar distip.
guido en el concierto de los pueblos cultos. Y cuando estos antecedentes g
presentan a nuestra memoria, no podemos, no debemos, sin faltar a la gratj.
tud, sin hacernos dignos del justo reproche de nuestros héroes, olvidar sy
ejemplo y dejar que se pierdan para S|.em‘pre sus esfuerzos para legarnos una
herencia de civismo sin limites, de patriotismo sin mancha, de abnegacién sin
asomo de egoismo. ) ;

“Ya que hemos podido conservar el funcionamiento normal de nuestras
instituciones, que hemos realizado y vamos realizando, a pesar de los graves
trastornos nacionales, las reformas a que nos llama la natural evolucién de
los pueblos para que al terminar la guerra Eratricida,' se presente el Estado
de Oaxaca ya reorganizado, sin necesidad de convulsiones, tenemos derecho
a exigir que se nos respete, que no S€ NoS toque, que NO se Nos arrastre al
desorden, que ni pretexto tienen siquiera para gllo,‘ puesto que en nuestras
reformas vamos quizd mis adelante que las aspiraciones de Libertad y De-
mocracia que el llamado Constitucionalismo aparenta realizar; tenemos dere-
cho a exigir que se nos deje evolucionar dentro de la Ley, a fin de que en
medio de las negruras que obscurecen el antes limpido cielo de la Repiblica
y en medio de las tristezas que arrancan ligrimas de amargura y agonia, a
nuestra adolorida patria, aparezca como punto blanco, como punto luminoso,
como refugio de todas las garantias, como simbolo de orden, el heroico Estado
de Oaxaca con la fe inquebrantable que fortalecié al inmortal Judrez para
sostener los supremos principios de nuestra Constitucién, los cuales hemos
conservado como privilegiada vestal guardari el fuego sagrado que en no
lejano dia alumbrard con su luz inextinguible a todas las entidades de la Re-
publica, al restablecerse en la Nacion el orden Constitucional.

“En virtud de lo expuesto, aceptando la iniciativa del Ejecutivo que mani-
fiesta haber oido el parecer de los honorables miembros del Poder Judicial
v de los Jefes Militares, consultando la opinién de juiciosas 'y prudentes per-
sonalidades de esta Capital y conocido por los informes de las primeras auto-
ridades de los Distritos el sentir general de los pueblos del Estado, la
Honorable Legislatura de Oaxaca.

DECRETA

“Articulo 19 Entre tanto se restablece en la Republica el orden Constitu-
cional, el Estado Libre y Soberano de Oaxaca reasume su Soberanfa.

“Articulo 29 El Estado se gobernari observando la Constitucién General
de 5 de Febrero de 1857, con sus adiciones y reformas, legalmente hechas
mediante las tramitaciones que la misma establece; Las Leyes de Reforma, su
Constitucién Politica y demas leyes particular.

“Articulo 39 Las Oficinas, puertos y demds servicios que conforme a las Le-
yes Generales debieran depender del Gobierno Federal, y los Ferrocarriles que
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bierno Constitucionalista se ha in
lamado GO ; ! . cautado den b B
el efio quedardn sujetos al Gobierno del Estado, ent e Tuendioeil

: re tanto
Poderes de la Unio6n, conforme a los preceptos constitucion;ele:estable.

para confirmar en sus empleos

Qaxaqu

los
‘er.l,Ardculo 4° Queda facultado el Ejecutivo

. las personas que actualmente sirvan les Oficinas y Dependencias a que
eliere el articulo anterior, remover{as ll_bl"emente Yy sustituirlas por gnmf
Je su confianza 'y para dictar las disposiciones que estime convenien?es ar:
d mejor Servicio. ! P
sArticulo 5 Los londo.s existentes y los que en lo sucesivo se recaude
s Oficinas 'y Dependencias de que trata el articulo 29, se concentrarin ;neln
Tesoreria General del Estado que llevard una cuenta especial que se de s
G uGervicios Federales; a ellas se aplicardan los Ingresos que a ueﬁo-
produzcan y con cargo a la misma se cubrirdn los sueldos y demis gastgs ::
demanda la conservacion, desarrollo y mejoramiento de los expresados serviccil X
uArticulo 69 De conformidad con la fraccion XVI del articulo 48 de ola'
Constitucion Politica del Estado, se conceden al Ejecutivo las facultades que
«an necesarios para hacer frente a la situacién, debiendo dar cuenta opogtu.
amente del uso que hiciere de esta autorizacién.

TRANSITORIO

“Este Decreto serd publicado por Bando solemne.—Lo tendrd entendido el
C. Gobernador, y hard que se publique, circule y cumpla.

“Dado en el Salén de Sesiones del H. Congreso del Estado.—Oaxaca de
Juitez, 3 de junio de 1915.—Luis Meixueiro, Diputado Presidente; Ramén
Castillo Issasi, Diputado Secretario; Ernesto Nieto, Diputado Secretario; Ru-
bricas.

"Po'r tanto, mando se imprima, publique por Bando solemne, circule y
cimpla.

“Palacio de los Poderes del FEstado.—Oaxaca de Judrez, 3 de junio de
1915~José Inés Ddavila.—Rubrica”.

Es pertinente manifestar que este wltimo movimiento de soberanfa cost6
al Estado de Oaxaca la pérdida de muchas vidas, entre ellas la del propio
prernador Soberano Inés Ddvila, muerto en Ixtayutla y decapitado. El Go-
bl_erno de Venustiano Carranza sometié militarmente al Estado. Este movi-
miento duré desde el 17 de agosto de 1915 —en que Carranza design6 como
Gobernador y Comandante Militar de Oaxaca al General Jesis Agustin Cas-
tro- hasta el 27 de diciembre de 1919, con la firma de los tratados de Coatecas
Altas, Ejutla, Oax., en que se reconoci6 el gobierno de Carranza. Tal pos-
Wra es mantenida por el Lic. Gustavo Pérez Jiménez en su libro “Las Cons-
tuciones de Oaxaca”, pag. 190. Sin embargo, el historiador Jorge Fernando
lumibarrfa manifiesta un criterio igual que el anterior, aunque en rigor
~dice— “e] desenlace definitivo se opera hasta el 20 de abril de 1920, cuando
depone las armas el general Isaac M. Ibarra, en visperas del Plan de Agua
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Prieta —23 de abril— suscrito por don Adolfo de’la Huerta y los generales
Obregén y Calles contra el Presidente Carranza”; Oaxaca en la Historia,

pag. 349.
CAPITULO II

La soberania. A) Sintesis histérica: 1) Grecia. 2) Roma. 3) Edad Media: a) g
poder temporal contra el eclesiastico; b) Pugnas del Rey contra el Emperador;
¢) Pugnas del Rey contra los Sefores Feudales. B) Concepto y naturaleza de
la soberanfa: a) Definicién nominal; b) Definicién real: Bodino; Mario de la
Cueva; Jellinek; Seydel y otros; limitabilidad o ilimita\.bilidad de la soberana;
Le Fur. C) Titular de la soberanfa. D) Nuestra opinién. E) Caracteres de la
soberania. Division de la soberania.

La soberania. A) Sintesis histdrica. Debemos decir antes que nada que la
idea de soberania es de reciente creacién. El término se empleé por vez pri-
mera al final del siglo xu1, cuando se afirmé el principio de que el Rey era
soberano de todo el reino sobre los barones, a quienes también se les llama-
ba soberanos. Hay quien afirma que el concepto tuvo origen polémico, como
también que la denotacién exacta del mismo no puede ser comprendida si
no se hurga en las raices histéricas del término; que al comienzo tuvo un
valor defensivo y posteriormente se convirtié en ofensivo; algunos otros al
hacer el estudio del concepto piensan que el mismo ha sufrido tremendas
variaciones, pero que éstas no estriban simplemente en el cambio de titular
de la soberania; que el problema que entrafia la soberania no es sélo a qué
o a quién se atribuye; otros mds piensan que delenda est superaneitas y a la
manera de Catén exigen su plena y total desaparicién. Entre éstos se encuen-
tran Duguit, Maritain, Krabbe, Scelle. Este tultimo ha dicho que la soberania
entrana “la maldicién y la contradiccién del derecho”. El concepto, en ver-
dad, de soberania que al principio fue politico y que hoy ha tomado carta de
ciudadania en el campo juridico, lleva serias implicaciones cuando se le refiere
al terreno internacional. El presente trabajo no se referird a ellas, porque
tales implicaciones trascienden los limites del mismo. Acaso s6lo contenga
simples referencias.

Tiene razén Jellinek cuando afirma que el concepto de soberania no puede
ser cabalmente comprendido si no se tiene en cuenta su rafz histérica; ya
que €l mismo antes que nada es una categoria histérica y no absoluta —pro-
blema que después analizaremos—. El autor citado escribié una profunda y
notable monografia de la soberania haciendo su diseccién y anilisis. Lo
propio debe decirse de Rehm, Gerber, Jouvenel, Schmit, Heller y nuestro
Mario de la Cueva.

El concepto de soberania fue desconocido en la antigiiedad cldsica, en Gre-
cia y en Roma. Las razones que se aportan son las siguientes:

1) Grecia. Ni el Estagirita ni ningin otro escritor de su época se ocuparon
del problema. Aristételes, en efecto, define la polis como una comunidad hu-
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ind autr/ifq‘llica' pero autarquia no quiere decir soberanfa,
jciencia.

"“{fu;fe el filssofo griego afirma del xupiov,

do, 0 puede Tefenrse tampoco al concepto t_nodemo ni medieval de la sobe-

qnia, pues Jellinek apoyénd(_)se en Rehm. afxr{na que tal pretensién solo se

efiere al mas alto poder social, pero no Juriqxco_

De igual manera, no pue]de entreverse el origen de la soberania en las pa-
ubras de Tucidides sqbrg los Delfos: autovouous, autoteseis, autodixou (i)ue
e buen romance no significan otra cosa que una comunidad se da su [;ropia
ley, se provee de sus propios Ingresos y tiene autoridades propias. Sin em-
pargo, contra €sta opinién de Jellinek —que parece contundente— se oponen
las opiniones de Marcel de la Bigne, Bllrckhardt, Esmein y Mario de Ia
cueva. El primero de los _nombrfxdos sostiene que en la palabra “autarquia”
(utapxns) estd sul)ente-ndlda la 1dt?a de soberania; més atin, que cuando los
griegos defendieron su mdependenga de los persas no hicieron otra cosa que
lefender su soberania. En esto ultimo coincide Burchardt. Mario de la Gueva
stiene que Grecia afirmé su soberanfa, pues ésta no es otra cosa aue la
“loble pretension de un pueblo de conducir una vida unitaria e inElepen-
giente”, Teoria del Estado, pdgs. 295, 296. Mas aun, robustece su postura
on la formulacion de las formas de Estado aristotélicas: justas e injustas,
pues —afirma— que tal clasificacién tiene por fundamento la titularidad de
la soberania. Esmein s6lo de una manera general mantiene las tesis de que la
oberanfa fue conocida tanto en Grecia como en Roma. Admite aue las Re-
piblicas antiguas habian practicado de una manera indistinta la soberania,
sn tratar de justificarla; que el mismo imperio Romano lo habfa admitido
en sus origenes. Elements de Droit Constitutionnes Francois et compare,
p. 312. Creo que a Jellinek, como a Rehm se les pueden hacer una observa-
don bastante seria: En efecto, lo que Aristételes afirmé6 del xupiov gse refiere
lo y simplemente a la fuerza social y no a la juridica? Pensamos que tal
pensamiento aristot¢lico involucra también la supremacia del poder juridico.

?) Roma. En Roma tampoco se conocié el concepto de soberanfa. No hubo
“la oposicion del poder del Estado a otros poderes”, segiin lo afirma Jellinek.
0p. cit., pag. 359. Mds aun, afirmar que la soberania fue conocida del pueblo
romano, €s tanto como ir en contra de la politica del propio pueblo romano,
ya que éste al dominarlo todo, pretendia que los pueblos subyugados “comiter”
pugnaran. por la majestad del pueblo romano (“qui maiestatem populi ro-
mani comiter servant’’).

%) Edad Media. Resulta apasionante hacer el estudio de la soberanfa en la
Edad Media, mejor dicho, a fines de la Edad Media. Los datos son superabun-
dantes, dado que en la misma se localiza el origen del concepto que tantas
polémicas ha acarreado, sin que pueda decirse aun que ha sido totalmente
aotado. Las criticas sobre las diversas posiciones las haremos después al
teferimnos a la esencia o naturaleza del concepto. La soberania surgié no como
doctring, ni siquiera como corriente de opinién, sino se impuso como un
hecho absoluto. Juan Bodino, quien fue quien primero la sistematizé y le

sino - simpliciter

de la fuerza suprema del Fs.
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dio categoria de problema cientifico la consideré como elem_ento esencial del
Estado. Definié lo que ni filésofos ni jurisconsultos habian visto en el Estado,
Sabemos que Aristoteles definié a la Polis como: "Un'a (':omumdad humana
autdrquica (xoivonfa autdpkns); Ciceron como: “Republica res populi. Po.
pulus autem non omnis hominum coetus quoquo modo congregatus, sed coetus
multitudinis iuris consensu et utilitatis communione sociatus”, de Rep, I,
25, 39; pero fue Bodino quien manifesté por vez primera que la soberanfa
integra al Estado y esto de manera esencial. Dijo: “Recta plurium familiarum
el rerum inter ipsas communium cum summa perpetuaque potestate guber-
natio”. En las palabras “cum summa perpetuaque potestate” estd vivo y pre-
sente el concepto de soberania, pues tales palabras no indican otra cosa, sino
“supremo y perpetuo poder”, es decir: plena soberania. Después notaremos
cébmo profundizé en el concepto. Pintaremos a grosso modo el ambiente ge-
neral de la Edad Media. La sociedad de la Edad Media fue definida como
“una gran cadena de obligaciones”. Estas iban desde los siervos hasta el sefior
feudal y del seior feudal al Rey, del Rey al Emperador y del Emperador al
Papa. Los estados que defacto pugnaron por romper estas cadenas fueron
Francia, Inglaterra, Austria, Alemania, Espaia y en menor escala Portugal,
Venecia, Pisa y Florencia. El Renacimiento encontré ya casi con personalidad
propia a los primeros Estados mencionados, sobre todo a Francia. Pues bien,
crearon y mantuvieron un ambiente propicio para el desarrollo de la sobera-
nia: Juan de Salisbury, Juan de Paris, Mursilio de Padua, Dante y en forma
predominante: Bodino.

Hablaremos de las pugnas del Poder Temporal y Eclesidstico; de las pug-
nas del Rey y el Emperador y, por ultimo, de las pugnas del Rey y de los
Sefiores Feudales. La soberania es e! resultado de estas pugnas.

a) El Poder Temporal vs. el Eclesiastico. Al enfrentarse el poder Temporal
con el poder espiritual representado principalmente por la Iglesia Catélica se
pueden distinguir —con base en Jellinek— tres etapas. En la primera y segunda
etapas el dominio de la Iglesia en los asuntos temporales fue absoluto, desde
los tiempos de Gelasio I, Papa, siglo v. Baste recordar que el “anathema sit”
llegd a su apogeo precisamente en la Edad Media. La doctrina desprendida
del Evangelio de San Lucas sobre las dos espadas fue interpretada arbitraria-
mente y, por tanto, la Iglesia se abrogé el conocimiento y juicio de los asun-
tos tanto espirituales como temporales. Atn hoy en dfa no existe plena y
total separacién de estas cuestiones, por parte de la Iglesia, porque sutilmente
distingue los asuntos netamente temporales, los asuntos espirituales y los
asuntos de cardcter mixto. Con base en esta ultima distinciéon la Iglesia mete
mano en casi todos los asuntos.

En la tercera teapa, comienzos del siglo xv, el poder temporal empez6 a
ganar terreno frente al eclesidstico hasta que se consolidé en forma defini-
tiva. El papado de Avignon muestra la supremacia ya del poder temporal
frente al espiritual. Las luchas de Felipe el Hermoso contra Bonifacio VIII
consolida la Independencia del poder temporal y el primer aspecto de la sobe-
rania, ya que ésta se ensambla, por una parte, con la Independencia del poder
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iemporal frente al eclesidstico; por otra, con la independencia de]
oral de otros poderes también temporales situados § poder tem-

Pl uera del territori -
or Gltimo, con el dominio del poder temporal frente 3 otros Orio propio;
orales enmarcados dentro de determinado territorio. Al final de este e:;: :::l L

rtado

ndremos un cuadro sinéptico' para que en forma grifica se vea c4
integr6 €l concepto.c!e soberania. Pues bien, gracias a Francia, que mo se
frent6 en forma decisiva al poder eclesidstico, tenemos el concep;.oqde sebeen.
pfa. Atn se notan los esfuerzos supremos, desesperados, pero agonizan:O ra-
ponifacio VIIL quien exclamaba: “Nec insurgat hic superbia gallicana es, de
dicit quod non TecogNOSCit superiorem: mentiuntur quia de jure sun ;tquae
debent sub rege et imperatore”. Fdcil es entender que asi como El Emper ise
del Sacro Imperio Roma.no reconocfa como superior al Papa; lo mi;;mg t:r
exigla del Rey de Francia, pero manteniéndolo bajo la potestad del Re .
fmperador. El transcurso del tiempo nos ha demostrado que al luchar Fl?'an)j
da por su Independencia “no estaba ni debfa estar po; derecho” hajo el
fmperador y menos que el gesto de los franceses, guiados por Felipe El
Hermoso, fuera simplemente “soberbia galicana”. Conviene resaltar que Mar-
jlio de Padua fue uno de los escritores que mds contribuyé a consolidar la
independencia del poder temporal frente al espiritual. Sus ideas estin conte-
nidas en su libro: “Defensor Pacis”. Lo mismo cabe decir de Juan de Parfs
quien hizo la defensa del Rey de Francia Felipe el Hermoso, en su libro:,
“De potestate Regia et Papali”. Mario de la Cueva dice que Dante resulta
ser también uno de los mds ilustres escritores politicos del siglo xiv, Teorfa
del Estado, pdg. 300. En efecto, el autor de la Comedia tercié con su libro
h “Monarquia™ en la polémica que sostuvieron Gil de Roma, quien defendi6
a Bonifacio VIII, y Juan de Parfs, quien defendi6 a Felipe el Hermoso. Dante
etuvo en contra de las opiniones de Gil de Roma.

b) Pugnas del Rey vs. el Emperador. Hemos narrado suscintamente las lu-
thas de Felipe el Hermoso contra el Papa. Las luchas del Rey contra el
Emperador es otro de los aspectos que conforma la soberania. Para mantener
la supremacia del Emperador siguié presionando la Iglesia. Recordemos las
palabras de Bartolus: “imperatorem qui dicerit non esse dominum et monar-
chum totius orbis esset forte hereticus” (L. 24. D. de capt. et poslim. 49, 15,
nim. 7.—citado por Jellinek, nota I, pag. 861). En vista de que el Rey de
francia_por ningin concepto reconocia ya la supremacia del Emperador, los
Papas clamaban constantemente contra tal estado de cosas. Pio II, Papa, escri-
bio a Federico ITI que todos los pueblos le estaban sometidos a €l por de-
rgcho. A pesar de tales premdticas, en Francia el Rey era ya reconocido como
aerto Dios Corporal. Es celebérrimo el apotegma: Rex Francisae est in regno
finguam quidem corporalis Deus”. La plenitudo potestatis que en un prin-
dpio sé6lo correspondia al Emperador, fue desmorondndose poco a poco hasta
de‘smlegrarse y conformar los nuevos estados que encontramos en el Renaci-
Mo y que hoy fulgen con personalidad indiscutible. “Rex Franciae et
A“glla.e licet negent se subditos Regis Romanorum, non tamen desinunt
€ cives romanus”, se decia constantemente para mantener a las demds
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corporaciones dentro del marco romano. Empero, no todos los Estados que
reclamaban y luchaban por su independencia exterior la conseguian de ma-
nera absoluta como Francia, Inglaterra y Alemania, sino que habia algunos
que solo podian negar el estar bajo el yugo de impeno: pero mediante cierto
privilegio o alguna virtud. l?lltre tales (;llndadcs-fl“e}?u.bllcas encontramos a
Venecia, Pisa y Florencia, quienes se¢ cor_lsndernban civitates superiorem non
recognoscentes”. Tal independencia parcial, pues, no b.rotaba'de la natura-
leza del Estado, sino que era un agregado por Pl‘}Vll(?glO o virtud (“Cuncti
profecto, qui sub jugo negant imperii, aut id pnvnleglq es asserunt assecutos
aut virtute aliqua’™, nota 4, pag. 361, 362) se concedia por el Emperador.
Incluso el titulo de Rey era concedido por el Emperador. Es conveniente
recordar la jugarreta que el Emperador hizo a Carlos el Temerario, de Bor-
gona, quien quiso ser Rey y resultd burlado al desaparecer el Emperador de
la Ceremonia, en que aquél iba a ser coronado. |

¢) Pugnas del Rey vs. los Sefiores Feudales. En la Edad Media se distingui6
un doble poder: El poder real y el seiorial. El otro aspecto de la soberania se
consolidé cuando el poder real dominé al seitorial. Es sabido que los sefores
feudales tenian poderes semejantes a los poderes del Estado. Ademis, el Es-
tado solo de una manera mediata, indirecta, estaba relacionado con el pueblo.
Este prestaba juramento de fidelidad a los barones y acudia en demanda de
justicia a los tribunales de su Senor. Jellinek seiiala y analiza las diversas direc-
ciones que siguié Inglaterra, Francia y Alemania para conseguir la unidad
en el interior, el pleno dominio del Rey sobre los Sefiores Feudales. En
Inglaterra, el Rey Guillermo el Normando consigui6 la unidad nacional con
una sola batalla: en Francia, en cambio, fue “labor de siglos”. Ya al final
del siglo xiu1 se reconocié la soberania del Rey sobre los barones, a quienes
también se les llamaba soberanos. La idea de unidad perseguida con estas
luchas fue expresada por Aeneas Sylvius asi: “amat enim unitatem suprema
potestas”.

Se puede, pues, ya concluir en un primer proyecto de definicién de la sobe-
rania. Fsta tiene una doble dimensién: externa e interna. En la primera, sig-
nifica Independencia; en la segunda, Unidad y Supremacfa. La definicién es
ésta: La soberania indica supremacia e independencia. Después analizaremos
esta definicion provisional.- En forma mds extensa dice Moreau: ‘“La souve-
raineté externe est 1”affirmation de l'existence propre et autonome de I'Etat
au regard des autres Etats; la souveraineté interne est l'affirmation de 1'étre
collectif au regard des particuliers”. (Nota 3, p- 386, obra de ]ellinek).
Jouvenal al referirse a los origenes de la soberania manifesto que “en la Edad
Media los hombres tenian una idea muy clara de una cosa concreta que €
la jerarquia; carecian de la idea de una cosa abstracta, como la soberania. La
palabra soberano se usab comunmente, pero no en el sentido moderno. En
su significacion de entonces, simplemente queria decir superior, lo cual es su
significado etimolégico. Cualquier superior era con relacién a sus inferiores
un soberano”. Sovereignty an inquiry into the political good, pdg. 171.
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Los Reyes del Emperador.

fndep endencia l Primer aspecto

Dominio de los Reyes sobre los

emacia y
Supr { Sefiores Feudales.

Segund
unida } gt

B) Concepto y naturaleza de la soberania. Ya sabemos
Je dar €l concepto de una cosa —y la soberanfa es cosa,
sborda uno de 1os problemas mas dificiles en légica juridi
de la soberania desde el punto de vista etimoldgico o desde el punto de vista
ral. Claro que Circunscritos en.e.l ‘marco juridico. Comprenderemos los dos
pectos. El problema de la defmlcxép estd también intimamente ligado con
¢l problema de la naturaleza o contenido de una cosa. A pesar de los esfuerzos
{e Garcla Bacca, para demostrar la inaplicabilidad de la légica a la materia
juridica, sin embargo seguimos pensando en su absoluta vigencia. Esto ya lo
mnifestamos razonadamente en nuestro trabajo sobre el problema de la defi.
nicién. y precis_amente al comentar a Juan David Garcfa Bacca. Entremos,
pues, en materia: )

a) Definicion nominal. No se tienen noticias de la palabra “superaneitas”,
parece que fue desconocida de los latinos. Sin embargo, la palabra soberania
viene de las siguientes dicciones latinas: Superanus que equivale a superior.
La significacion de esta palabra es clara. Se nota de inmediato su sentido
comparativo. Por esto dice Jouvenel que cualquier superior era un soberano
on respecto a sus inferiores. Jellinek afirma que el concepto de soberania
que al principio era relativo, comparativo, pues se comparaba con la de los
wiiores feudales, se transforma después, gracias a los ataques de los legistas
alos Estados Feudales, en absoluto, superlativo. “De Superior que era adviene
Supremus”. Ibidem, pag. 366. Ha habido autores como S. I. Benn y Carré de
Malberg, que atribuyen cinco o tres significaciones arbitrarias a la soberanfa.
No estimamos pertinente referirnos a ellas.

b)Definicion real. Vamos a entrar ahora a uno de los puntos més espinosos,
auno de los problemas mds agudos y dificiles, al problema que entrafia dar
la definicién real juridica de Soberania. Este problema va intimamente ligado
con el problema de la naturaleza o esencia de la misma. Nuestra propia defi-
nicién s6lo la formularemos cuando hayamos analizado la naturleza de la
wberanfa. Pasamos por alto las definiciones descriptivas de la soberania,
porque no nos conducen a nada. Son abundantes y las podemos encontrar en
alquier manual de teorfa general del Estado o de teorfa constitucional. En
Wanio a las doctrinas jurfdicas que han pretendido penetrar la naturaleza
e 12{ soberania —y son pocas— las discutiremos y analizaremos segun nuestro
Propio- crierio. Empecemos:

Debemos distinguir un doble aspecto: 19 ;Qué es la soberania en si?; 29 ¢a

&‘gﬁnd;e atribuye la soberanfa o atributo de quién es? (Problema de titu-
ad).,

que cuando se trata
porque es ente—, se
ca. Se puede hablar
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Primer aspecto. ;Qué es la so-bc.er?mia? Al .responder a esta pregunta estamos
pisando ya el terreno de la definicion eseqcnal. Juan Bodino duo_que la sobe.
rania es “summa in cives ac subditos legibusque soluta potestas” o también
“La puissance absolue et perpetuel!e d'une Répt_xblique", es decir: poder sy
premo sobre los ciudadanos y subditos no somet.xdos a leyes. Pero como tam.
bién consideré a la soberania como nota esencial del Estado, entonces cahbe
enunciar la de este ultimo: “Republica con justo gobi'erno de muchas familias
y de lo que es comin a ellas, con suprema zuftorxd_a_d". Es decir, Boding
manifesté que Republica (Estado) y Soberania se identifican plenamente, pues
no de otra manera ha interpretado Mario de la Cueva, Jellinke, Jouvenal,
y otros, la doctrina de Bodino. La soberania, pues, es de la esencia del Estado,
luego son convertibles.

Por suprema autoridad (sovrein) entendid el poder absoluto y supremo de
una Republica, aquel es absolutamente supremo, que después de Dios no
reconoce a Olro por superior ni mayor que ¢1”, citado por Mario de la Cueva,
Op. cit., pig. 305. De aqui se ha extraido, con base ademas en las luchas
medievales, la siguiente definicién de la soberania: La soberania indica supre-
macia e independencia. Quien, atiende pues, a la formacién histérica del
concepto esti por eso mismo prestando especial atencién a la significacién
genética del mismo. La doctrina de Bodino substancialmente se conserva en
la actualidad, con uno que otro agregado de fondo, que después veremos.
Mario de la Cueva nos da la siguiente definicién genética: “Un estado es
soberano cuando integra una unidad social independiente y con un poder
politico supremo”, ibidem. pégs. 301 y 302. Casi todos los comentaristas de
Bodino manifiestan que la soberania desde su origen trajo las notas de Inde-
pendiente y Supremo. La investigacién histérica, pues, descubrié la génesis
de la soberanfa. Pero puede atn llegarse a mds: aun teniendo en cuenta de
que se trata de una categoria histérica y no absoluta, ¢no puede acaso bus-
carse la naturaleza en si de esa categoria histérica? Pensamos que si. Enten-
demos que lo que Jellinek ha querido dar a comprender como categorfa
histérica es que tal concepto sélo ha regido para determinado tiempo. Y en
efecto asi es; pero si creemos que si nos circunscribimos a determinado tiem-
po, puede también formularse una definicién esencial si por esencia enten-
demos no “quod quid est” —que dijo Aristoteles— y que s6lo se ha aplicado
al campo de la naturaleza, sino también que puede hablarse de ‘“quod quid
est”, pero aplicando tal concepto al campo de las ciencias normativas. El
concepto de esencia que surge entonces no es otro que los distintos elementos
que han integrado o integran una unidad, es decir, elementos necesarios
—que en determinado tiempo— forman una entelequia y, en el caso, juridica.
Asi entendida la categoria histérica de Jellinek, entonces el concepto de sobe-
rania que dio Bodino sélo fue vilido para determinado tiempo. Lo que hay
que preguntarse, pues, €s si para nuestro tiempo —siglo xx— aun sigue siendo
valido tal concepto. Ya hemos dicho anteriormente que el concepto funda-
mentalmente se mantiene, aunque con uno que otro agregado, que después
estudiaremos.
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Vamos a entrar ahora a una de las opiniones mas poderosas y que hizo tem-
plar la doctrina tradicional de la soberanfa. No la destruyé, pero si hizo
nuevos planteamientos. Veremos por ahora s6lo el problema de la naturaleza;
dejamos para otro apartado los nuevos planteamientos, como el problema de
a quién conviene. Para Jellinek el concepto tradicional de soberanfa es de
entrana negativa; y puramente formal; se confundié soberania del érgano
con la soberanfa del Estado y se atribuy6 a la soberania lo que corresponde
al Poder Publico. Jellinek analiza la naturaleza de la soberania bajo estos
tres incisos: a) Caracter formal de la soberania; b) Soberania y poder del
Estado; ¢) La soberania no es nota general dentro de las propiedades del poder
del Estado. Aunque de su estudio se desprende que la soberania corresponde
al Estado, sin embargo después la refiere exclusivamente al poder del Estado.
Y esto, no la atribuye a todo el poder del Estado, sino sélo al poder juridico.
La estudia como “propiedad”’. Iremos exponiendo la doctrina de Jellinek en
forma breve y, a su vez, insertaremos algunos comentarios y criticas inspiradas
en la misma, para llegar por tltimo a la definicibn que nos propone.

Cuando Jellinek estudia los elementos del Estado, sitiia a la soberanfa den-
tro de uno de ellos, dentro del poder del Estado. Dice que “el Estado, en su
aspecto juridico, no es otra cosa que la fuerza de dominacién originaria de
que estd dotada la corporacién de un pueblo sedentario”, op. cit., pig. 354
Influido por la filosoffa de Hegel concibi6 al Estado como la sintesis de po-
blacién territorio y poder. Se interroga: (cudles son las propiedades del poder
del Estado? ;Qué notas distinguen al poder del Estado de aquel otro poder
que no es del Estado? Y aqui surge la Soberania. ¢Qué es la soberanfa? (Es
una nota necesaria al poder del Estado?

Analicemos en primer término la postura formalista propugnada por Jelinek:

Esta postura descansa sobre las limitaciones que el Estado mismo se im-
pone. Es de la esencia del Estado la existencia de un orden determinado. Esta
es la limitacién fundamental; pero tales limitaciones “no dicen nada sobre el
contenido de las propias limitaciones™, pdg. 393.

Ahora bien, pensamos que si la limitacién del Estado estriba en la existen-
cia de un orden determinado y esto es esencial, por qué detenerse en el borde
de ese “orden determinado” y no entrar precisamente al contenido del “orden
determinado™ Una limitacién puede considerarse bajo un doble punto de
vista: 19 Simpliciter como limitacién o solamente en cuanto tal, y 2% (Que
es lo que limita la limitacién (valga el pleonasmo) o, en otras palabras, con-
tenido de la limitacién. Si se atiende al primer aspecto, en verdad que es
diffcil saber y responder a la observacién de Jellinek; pues la limitacion
es puramente formal. Pero si se atiende al segundo aspecto, entonces se debe
parar mientes precisamente en dicho contenido, y cuando se detiene uno a
considerar dicho contenido limitado por género préximo y diferencia especi-
fica, o por los distintos elementos necesarios para tener una entelequia juri-
dica vélida para determinado tiempo, surge la definicién esencial. Parece,
pues, que la limitacién en si no dice absolutamente nada. He aqui la postura
formalista de Jellinek; pero —concluyendo— lo que sirve para delimitar algo,
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puede contener en sf sus propias limitaciones.’De aqui que pueda definirse
el Derecho sin atender al concepto de soberania.

Analicemos ahora brevemente el inciso b) de Jellinek en el que estudia la
soberania y el poder del Estado. Sostigne el autor citado que entre la soberg.
nia y el poder del Estado hay distincién, pero no aclara qué clase de distin-
cién. Solamente dice que hay la misma distincién que entre un acto consti-
tutivo de la organizacion y los actos concretos que, posteriormente realizan
los administradores. Mario de la Cueva, pig. 346, al comentar Jellinek. Pero
preguntamos: ;Distincién real? Formal ratione ratiocinantis o rational ratio-
cinatae? (Mayor o menor? Antes que nada debemos dar el concepto de dis-
tincion. Se la define como negacion de identidad entre muchos. Es real cuando
uno no es otro y esto independientemente de cualquier consideraciéon mental,
Fs formal o légica cuando dos en realidad son una sola cosa, pero se tienen
como dos por consideracion mental. Esta ultima se divide en rationae ratio-
cinantis v ratione ratiocinatae. La primera estriba en que es puramente men-
tal sin fundamento en la cosa (ejem: lo definido con respecto a la definicién:
hombre de animal racional); la segunda si encuentra fundamento en la cosa
atin siendo mental. Esta ultima puede subdividirse en mayor y menor. Mayor
cuando uno de los conceptos distintos no incluye al otro ni explicita ni impli-
citamente (ejem: cuando se distingue la animalidad y racionalidad del hom-
bre): menor cuando uno de los conceptos distintos incluye al otro.

Ahora bien, (qué clase de distinciéon existe entre la soberania y el poder
del Estado? Pensamos que es distinciéon real.

La confusién provino —segin Jellinek— de que como el poder del Estado
ha ejercitado las funciones de legislacion, justicia, derecho de gracia, nom-
bramiento de funcionarios, acuiacion de moneda, etc. (es decir: las ocho
seniales de Bodino), se las concibe como parte esencial de la soberania, “sien-
do asi que la investigacién histérica prueba que estas funciones a menudo
tienen un orizen enteramente distinto y no se demuestra que sélo correspon-
dan al Estado”, pag. 395. Se puede hacer el siguiente comentario: Jellinek
ha sostenido en otro de los parrafos de sus reflexiones sobre la soberanfa,
que la “soberania no otorga al Estado otros derechos posibles de soberanfa que
los que en un momento dado se ha atribuido realmente a si mismo”, pag. 394
Con base en este pensamiento puede argiiirse que en la época en que se
confundié Soberania con poder del Estado, lo tnico que sucedié es que en
aquella época el Estado se reservo tales derechos como propios de su sobera-
nia. Es pertinente concluir que tal confusién era congruente con la época.
Pero hay miés: aun en nuestra época el Estado se ha reservado esas mismas
funciones y algunas otras mdis, como propias y exclusivas de su poder, sin
que valgan los argumentos jellinekistas de que “el reconocimiento de la liber-
tad individual ha hecho que desaparezcan derechos de dominacién que antes
existian”; que en el siglo xix se extendieron las atribuciones del Estado; que
a pesar de tales extensiones la soberanfa “no ha aumentado en nada”.

Vamos a responder a cada uno de estos argumentos. Con respecto a la pri-
mera objecion se plantea el eterno problema: limites del poder del Estado
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frente a la libertad individual. ¢Quién es capaz de senalar el justo equilibrio?
El reconocimiento de la libertad individual no debe llevar hasta el grado de
hacer nugatorio el poder del Estado. En el decurso de la vida social, se tra-
tara siempre de encontrar el justo limite. En cuanto a la objecion hay
que decir que es cierto que en el siglo xix se extendieron las atribuciones
del Estado, pero de aqui es falso que no pueda decirse que la soberania ha
aumentado, porque la soberania no ha aumentado en forma genérica, pero
l]a misma si ha aumentado en forma diferenciada.

Jellinek se plantea otra interrogante: “¢Qué actividad ha menester el poder
del Estado para ser soberano™? y se responde: “es una cuestion a la que no
se puede contestar”’.

Entremos ahora al ultimo aspecto estudiado por Jellinek: “La soberania no
es nota esencial del Poder del Estado”. Si desde un principio ha sostenido
Jellinek que la soberania es una propiedad del Estado, mal podria admitir
ahora que la soberania es una nota esencial del poder del Estado. En efecto,
i la soberanfa fuera esencial al poder del Estado, siendo el poder del Estado
un elemento esencial del propio Estado, tendrfa que concluirse que la sobe-
ranfa es nota esencial del Estado. Entonces Estado y Estado Soberano serfan
lo mismo, se identificarfan plenamente. Pero no es nota esencial del Estado.
;Pruebas? Razones de tipo hist6rico, como las siguientes:

a) Algunos Estados de otros tiempos, que hoy consideramos como sobera-
nos, no tuvieron la nota de la soberania. “El Estado de la Edad Media no
era ain soberano, pero era ya Estado”, pdg. 397.

b) En la Edad Media existian principes sujetos, pero con derechos de Sobe-
rania, quienes continuaban siendo soberanos; por tanto, ni en la Edad Media
la soberania fue nota esencial de los Estados: ni siquiera de los Estados de la
época del florecimiento del dogma del Derecho Natural.

Fn contra de tales argumentos se levanta la tesis que estima que la sobe-
rania es de la esencia del poder; por tanto, de la esencia del Estado. Esta
tesis identifica Estado y Estado Soberano. Es sostenida por la Escuela del De-
recho Natural, como también por Seydel, Zorn, Haenel, Bornhak, Le Fur,
Combothecra, Esmein. Cabe concluir, que segin esta doctrina no es Estado
al que le falta la nota de la soberania. Asi lo ha reconocido una opinién
muy arraigada en los EEUU., la que les niega el cardcter de Estados, a los
Estados de la Unién.

Hemos anunciado que el concepto de la soberanfa ha sido agregado con
nuevos planteamientos. Veremos si en verdad se trata de nuevos planteamien-
tos. Razonaremos sobre los mismos. El nuevo agregado consiste en la “limita-
bilidad” de la Soberania. Démosle cuerpo a este problema. Empecemos:

La soberania ademas de las notas de poder “supremo” e “independiente”
tiene una tercera: la limitabilidad de la misma. Esa nota no brota de la evo-
lucién histérica del concepto, sino de la soberania misma. Veamos: Segun
Jellinek el concepto de soberania de Bodino es esencialmente negativo y no
alcanzé su expresién suprema, pues estaba limitado por leyes divi.nas. y ma-
turales. En su origen, pues, la soberanfa fue negativa, ya que significo la
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“jmposibilidad de limitar juridicamente la propia voluntad mediante un po.
der extrafo, sea 0 no este poder el de un Estado”, pég._ 39_3. Sobre .la limita.
cién de la propia voluntad soberana s€ han dado las sng'ment(.es 'te51§:

| La teoria del Derecho Natural opina que Operd la “autolimitacién”, que
es inseparable del caracter de la soberania; -

2. Ségx’m Bodino el concepto de soberania estaba limitado por leyes divi.
nas y naturales;

S.K\Ieyer dice que las limitaciones del F_s'tado._ por lo tanto, de la sobera-
nia, son siempre reales o morales, pero no ]u'rid'xcas; :

4. Segun Jouvenel, la soberania tenfa los siguientes COITectivos o limitacio-
nes: la Iglesia, el papado, el consejo, como ultimo correctivo estaba el derecho
de rebeldia; estos correctivos desaparecieron cuando se pensé en la soberanfa
va referida a una persona de carne y hueso;

5. Don José Ma. del Castillo Velasco sostuvo que el poder nacional sobe-
rano tiene limites y que el primero de ellos es la persona humana: “El poder
nacional puede mucho, pero no puede destruir a la persona humana”, citado

or Mario de la Cueva, p. 291;

6. Hobbes sostuvo la ilimitabilidad de la soberania del Principe;

7. Juan Jacobo Rousseau sostuvo la ilimitabilidad de la “voluntad general”,
como soporte de la soberania; . ey = -

8. John Austin dice que la soberania no tiene limites, ni siquiera juridicos,
v esto es de su esencia, citado por Xifra, pig. 313.

9. Tellinek dice fundadamente que el “Fstado encuentra una limitacién
juridica en la existencia de un orden determinado; que el Estado puede elegir
la Constitucién (Orden determinado) que ha de tener, pero debe tener nece-
sariamente alguna; que es esencial al Estado poseer un orden juridico, con
lo cual se niega la doctrina del poder absoluto e ilimitado del Estado; que el
Estado no se encuentra sobre el derecho, de suerte que éste pueda librarse
del derecho mismo; que lo que depende de su poder no es el saber si el
orden juridico debe existir, sino solo el cémo ha de organizarse, op. cit.,
pig. 389. Si Jellinek habla de ilimitabilidad de la Soberanfa ésta debe enten-
derse como que “ningun otro poder puede impedir juridicamente el modi-
ficar su propio orden juridico”. Aclara que las limitaciones de hecho son
posibles, pero las mismas no son juridicas.

Ahora si va llegamos a la definicion de soberania segtin Jellinek. Es ésta:
la “soberania no indica ilimitabilidad, sino tan s6lo facultad de determinarse
por si mismo exclusivamente, y por tanto, la autolimitacién del poder del
Estado, no obligado juridicamente por poderes extraiios para instituir un
orden dado sobre la base del cual solamente la actividad del Estado adquiere
un cardcter juridico. Expresada en una férmula breve significa, por tanto, la
soberania la propiedad del poder de un Estado, en virtud de la cual corres-
ponde exclusivamente a éste la capacidad de determinarse juridicamente Y de
obligarse a si mismo”. Este es el aspecto positivo que dio ]ellinek a la so-
berania.

Se puede, pues, reducir la definicién de Jellinek con base en el pl'inCiPio
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«definitio sit brevis”. La soberania es la capacidad exclusiva de determi
juridicamente y de obligarse a s mismo. Estd también anunciado el otr(;narse
blema: tal capacidad corresponde al poder del Estado, como propiedad Al'ﬁ:r(:
bien, ¢acaso no encontramos, en otras palabras, la misma definicién .de Bo-
dino? Poder absoluto y supremo de una Republica. Estin también enun
ciados ambos problemas: poder absoluto y supremo, es decir, inde endient(;
y supremo, capacidad exclusiva de determinarse, como también que E)al supre-
macia absoluta corresponde a la Reptiblica (Estado). Por esto dijimos agte-
riormente que la nocién de soberania de Bodino se conserva substancialmente
En lo que cabe mencionar una diferencia es en que mientras para Bodino
la soberania tenia como limitacién a Dios, a las leyes naturales y las leyes
fundamentales de Francia, mds ciertos correctivos, para Jellinek la limlitacién
proviene de determinado orden, que es esencial al Estado; es decir, la sobe-
ranfa si admite limitaciones, pero éstas deben ser Unicamente de r'laturaleza
juridicas. Este es el gran aporte del Pensador Alemdin.

En parecidos términos define Le Fur la soberania. Dice: La soberania es
la Lu‘alidad de un Estado de no ser obligado a determinarse mas que por su
propia voluntad dentro de los limites de un principio superior de Derecho
y conforme al bien colectivo que debe realizar”. Nota I, pig. 392, de la obre;
de Jellinek.

C) Titular de la Soberania. Vamos a entrar ahora a otra de las cuestiones
fundamentales de la soberania, la relativa al soporte o titular de la soberania.
Este .problema se encuentra entremezclado con el anterior, pero ahora lo
estudiaremos en forma particular y extractando las diversas ‘opiniones que
tocan todos los extremos. Expondremos la nuestra también.

Vamos a enunciar las diversas posturas:

1. La soberania corresponde a la Reptblica. (Bodino).

2. La soberania corresponde al Principe, no como persbna de carne y hueso,
sino como institucién. (Tomdas Hobbes).

3. La soberania corresponde al pueblo, en forma originaria y perpetua.
(Rousseau).

4. La soberanfa corresponde a la persona fisica, que en determinado mo-
mento gobierna. De aqui los correctivos citados por Jouvenel.

5. i;] )soberania corresponde al Consejo. (Bacén, citado por Jouvenel, pdg.

6. La soberanfa corresponde al Parlamento, quien tiene ademds un poder
despético.  (Blackstone, John Austin).

7. La soberanfa corresponde al orden juridico. (Kelsen, Krabbe, Nelson).

La soberanfa corresponde al Poder del Estado. (Al Edo.) (Jellinek).

9. La soberania en abstracto puede referirse al Estado, al Reyno o a la Re-
publica; pero la soberania en concreto se refiere principalmente a quien
es titular del territorio, al que en cada momento es titular de dicho
territorio; en la democracia corresponde a todo el pueblo”; en la Aristo-
cracia la soberania reside en todos aquellos que tienen el poder de domi-
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nacién; en las monarquias la tiene el Monarca, a quien por esto se llama
“Principe Soberano o Soberano Seiior”. (Trait¢ des Seigneuries, Parfs,
1908, pag. 25, citado por Jellinek, nota 2, pag. 375). (Loiseau).

Por fin, :atributo de quién es la Soberania? Tratare-

tesis, como también de fundarla.

Si recordamos que la definicién se asemeja a una prgposicién, aunque ha-
blando con propiedad no es juicio, tendremos que considerar que en la pro-
la verdadera definicién estriba en el predicado. Pero
feriremos exclusivamente al sujeto que nosotros
titular de la soberania. Al mismo tiempo, indi-
de la esencia del sujeto. Abarcaremos, pues, en
5 glosados con anterioridad: ¢(Qué es la

D) Nuestra opinion.
mos de formular nuestra

posiciéon que resulte,
este predicado, a su vez, lo re
consideramos como soporte o
caremos si forma o no parte
una sola cuestion los dos problema
soberania? ¢Atributo de quién es?

La soberania indica independencia y supremacia, limitadas juridicamente.
La Soberania corresponde al Estado. Definiciéon: La Soberania es un atributo
contingente del Estado e indica supremacia e independencia.

Expliquemos nuestra definicion: Acogemos la definicién de Estado propug-
nada por Jellinek: Sintesis de poblacién, territorio y poder.

Decimos que la sober ania es un atributo del Estado (El Estado es soberano),
}30]‘(1\1(‘1

No debe predicarse del Principe, ni de la persona fisica que en determinado
momento gobierne, ni del Consejo, ni del Parlamento, ni del pueblo, ni del
poder del Estado, porque, en efecto, se incurre en el error de predicar o atri-
buir la soberania al érgano o a uno solo de los elementos del Estado. Lo
primero ya fue acremente criticado por Jellinek. Lo segundo es problemitico
v conviene analizarlo después. El Principe, Consejo, Parlamento, pueblo (que
parcialmente es 6rgano), son 6rganos del Estado, es decir, instrumento de los
que ¢l Fstado se vale para manifestar su voluntad. El Poder del Estado es
simplemente uno de los elementos del mismo Estado y no se ha probado
el por qué se le debe referir exclusiva o principalmente a ¢él. Jellinek lo hace
asi, pero para diferenciar el poder del Estado de cualquier otro poder. La
tesis de Kelsen va fue rebatida por Heller y también por Mario de la Cueva.
Concordamos con ambos. En efecto, un ordenamiento juridico ni flota en el
espacio ni es un juguete de los vientos: un orden juridico positivo no puede
concebirse carente de soporte; es asi que el soporte de un orden juridico sélo
es la voluntad (efficienter et inmanenter), y segin la democracia: la voluntad
del pueblo; luego desapareciendo el soporte desaparece el derecho. Kelsen
lleg6, pues, a “una ciencia del derecho, sin derecho’; citado nor Mario de la
Cueva, pag. 358. -

Nosotros predicamos la soberania del Fstado, es decir, de sus tres elementos,
pero de diferente manera. La soberania conviene al Estado, cierto; pero como
lo que esti en el todo estd también en cada una de las partes, veremos enton-
ces como se encuentra en todo y c6mo en cada una de las partes (pueblo,
territorio, poder). La soberania conviene al Estado no como nota esencial,
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porque €s cierto lo afirmado por Jellinek: “El estado de la Edad Media no
era aun sol')'erano, perosenaye Estado”, pero tampoco conviene al mismo como
..Propledad . Esto ulgmo lo sostenemos en contra de Jellinek. Veamos qué
se entiende por propiedad (Proprium): iy

Hay cinco maneras o modos para atribuir una cosa de otra. Lo que se
predica de otro o pertenece a la esencia de éste, o es algo aifiadido a su
esencia. En el primer caso, o es algo atin determinable o es algo no determi-
nable. Si es algo determinable, es “genero”. Si es algo no determinable, o es
algo que determina la esencia o es toda la esencia determinada. Si e; algo
que determina la esencia, es decir al género, es “diferencia”; si es toda gla
esencia determinada (género y diferencia juntos) entonces es “especie”. Si lo
que se predica de otro es algo anadido a la esencia de éste, hay q.ue ver
si fluye de su esencia de una manera directa e inmediata o si puede estar
o no estar en su esencia. Si lo primero, tenemos el “propio” (propiedad);
si lo segundo, tenemos entonces el “accidente”. Ahora bien la soberania dé
ninguna manera brota de manera directa y necesaria del Estado. Lo anterior
esta corroborado por el testimonio mismo de Jellinek (El Estado de la Edad
Media no era soberano, pero era ya Estado). Por tanto, no es “propiedad” del
Estado. Puede preguntarse si no conformando histéricamente una propiedad
del Estado, ¢debemos admitirla como tal? Es dificil responder; aunque Ia
respuesta parece debe ser negativa, ya que donde quiera que apareciere el
Estado, alli le seguiria la soberania, como agregado directo y necesario. Pen-
semos, pues, que la soberania se predica del Estado “in quale contingenter”,
es decir como accidente, y no “in quale accidentaliter necessario”, es decir,
como propiedad.

Yean1os ahora cémo se encuentra la Soberania en el pueblo, en el terri-
torio v en el poder. Lo anterior no quiere decir que fraccionemos la soberania.

En el Pueblo: Acogemos la tesis de Rousseau. La soberanfa radica en el
pueblo en forma originaria y perpetua. Podemos decir que el pueblo es Ia
fuente permanente y unica de la soberania, es decir, ésta reside en el pueblo
como en su tnica causa eficiente. El pueblo ha sido entendido de tres
maneras: a) El pueblo titular del poder constituyente, situado antes y por
encima de la Constitucién; b) El pueblo constituido o dentro de la Consti-
tucién, actuando a través de las funciones representativas (sufragio); ) El
plfeblo junto o al margen de la regulacién Constitucional, como masa, pu-
b.hco. Carl Schmitt, citado por Xifra en su obra “Curso de Derecho Constitu-
cional”, pag. 365.

Pensamos que debe acogerse la primera significacién. Pero una vez que el
pueblo se ha dado su Constitucién, sélo tiene el pueblo la soberanfa como
facultad latente, como opina Tena Ramirez? El autor citado dice —refirién-
dose a México— que el pueblo hizo uso de su soberania caundo se constituyé en
E.stado juridicamente organizado, esto es, cuando consigné su forma de go-
bierno, creé los poderes publicos con sus respectivas facultades y reservé a las
personas una zona inmune a las invasiones del Poder, las llamadas garantias
individuales; que el pueblo subsumi6 en la Constitucién su propio poder

==

-



N 8 e T v TN W=

 aw was W e Gasd §

. MANUEL RUIZ DAZA

soberano y que incluso la facultad de alterar 1a.Con.stituci(')n (facultad latente
de la soberania) s6lo se ejercita por cauces ]Llriclxcqs. Por tanto, concluye
—siguiendo a Kelsen— que la sober'anf:.l reside exclu51'vameme en la C(_msti-
tucién, una vez que el pueblo la ejercita; qué tal serfa la c%octrma agllcada
al sistema americano, pues la doctrina europea de la soberania resulta inapli-
cable al caso. Tena admite, pues, dos l?tulares de la soberania: El Pueblo
(“dentro del sistem americano el unico titular de.la soberania es el pueblo”,
pag. 9) y la Constitucion, cuando el pllel(_) ya hizo uso de su soberanfa. Es
valedera la critica hecha anteriormente al sistema kelseniano.

En el Territorio: La soberania se encuentra en el territorio como en su

sede o “ubi”. La soberania, aplicada al territorio, se llama soberania terri-
torial, dice Bluntschli en su Derecho Internacional Codificado, pdg. 162. El
territorio del Estado debe considerarse, generalmente, cOmo in.alienable e in-
divisible. Tal principio —afirma el autor citado— fue desconocido en la Anti-
gitedad y en la Edad Media, pero hoy es aceptad.o, porque garantiza la esta-
bilidad de los Estados. No es pertinente profundizar en este aspecto, porque
penetrariamos al terreno del Derecho Internacional.
" En el Poder: la soberania en el Poder se encuentra referida al Poder en
cuanto elemento y, por tanto, se dice del mismo como “in quale contingente{”;
pero sete accidente sirve para diferenciar el Poder del .Estado de cualquier
otro poder que no es del Fstado. Asi como la corporacién es una voluntad
colectiva, no real, y, por ende, necesita de 6rgano para poder expresarse; asf
también el Estado —que es una persona moral, una ficcion de Derecho—
necesita de érganos de expresion. Los o6rganos de ningqna manera pueden,
pues, confundirse con la corporacién; ésta es la unidad, mientras que la volun-
tad de la corporacién puede ser expresada por el Parlamenfo, el Pueblo, el
Rey, Junta de Notables, sin que por esto s€ cambie la esencia de la corpora-
cién. Esta distincién la debemos a Jellinek, quien manifesté que por no
haberse hecho esta distincién se atribuy6é al érgano una cualidad que perte-
nece al Poder del Estado. Por otra parte, el érgano en cuanto manifiesta la
voluntad soberana no funge sino como causa instrumental. Xifra Heras estima
que la division de poderes destruyé la esencia unitaria e indivisible de la
soberanfa, op. cit. pag. 314; lo que estimamos falso, porque la causa instri-
mental puede ser multiple, sin que por €so sc rompa la unidad de la yo_lumad
corporativa o del Estado. Por esta razén también diferimos de la opu'nén de
Tena Ramirez que estima frustrados e inutiles los esfuerzos de Jellinek en
cuanto a la citada distincion de soberania del 6rgano vy soberania del Estado,
pues una cosa es que “‘necesariamente” el Estado tenga que manifestar su vo-
luntad soberana a través siempre de Organos, gobernantes; y otra, que pprque
exista tal necesidad de facto, no deba hacerse la distincion. La causa Instru-
mental s6lo actualiza a la causa principal, sin que destruya la unidad de ésta,
aunque aquella sea multiple.

E) Caracteres de la soberania. En este apartado haremos un resumen de los
diferentes caracteres atribuidos a la soberanfa. Algunos le llaman derechos
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de la soberania; Bosiino_ se refirié a ellos al hablar de ocho “vrayes marques”’;
otros le llaman atribuciones de la soberanfa, etc. Otros haciendo caso omisc;

de las ocho sefiales de la soberanfa, se refieren a caracteres distintos. Los
yeremos también.

Bodino mencioné las ocho siguientes sefiales de la soberania:

1. El derecho de legislar;

9. El derecho sobre la paz y la guerra;

3. El derecho a nombrar los altos dignatarios;
4. El derecho supremo de justicia;

5. El derecho a la fidelidad y a la obediencia;
6. El derecho de gracia;

7. El derecho de moneda;

8. El derecho a fijar impuestos.

Esta enumeracién fue criticada por Loyseau. También por Jellinek, quien la
juzgod arbitraria y antisistemdtica.

Blutschli redujo a cinco tales derechos:

1. Derecho de constituirse a si mismo;

2. Derecho de tener una legislacién independiente para su pueblo y te-
1Titor10;

3. Derecho de gobernarse y administrarse por si mismo;

4. Derecho de hacer libremente los nombramientos para los empleos pu-
blicos;

5. Derecho de designar y acreditar representantes cerca de los demds Es-
tados. (Obra citada, pdg. 90).

Rousseau menciona las siguientes caracteristicas de la Soberanfa, las que

que son consecuencia de la naturaleza de su titular:

Una;

Indivisible;
Inalienable;
Imprescriptible;
Ilimitable;

Infalible en su esfera.

B s e B0 T

Sinteticemos sus razonamientos:

La voluntad general es una y no dos en el mismo pueblo; tal voluntad se

forma como voluntad “idéntica” de todos los hombres. Si es una, no puede
fraccionarse ni dividirse, porque la voluntad general es convergencia de los
quereres idénticos de todos los hombres. Es inalienable porque “la voluntad,
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individual o general, soporte de 1:‘1 soberania, no puede enz(:\ijefnarse; el hom-
bre no puede renunciar a la esencia de su ser, y su vplunta orma parte de
esa esencia”. De la Cueva, pag. 331. Textualmente dlce"Roussc.fau: Le. pou-
voir peut bien se transmettre mais non pas la volonté”. (lst lmPTeS_crlpuble
porque la voluntad es extrictamente personal y no se puede renunciar a la
propia libertad; de dénde se desprende que por mas tiempo que dure }a escla-
vitud de un hombre o de un pueblo, no puede legitimarse la 'esclavuu'd, F._s
ilimitable, porque en efecto la voluntad gc;neral carece de limites. Es' infali-
ble, por lo menos en su esfera, porque dicha voluntad general manifestada
- SE.

ddl)f; :Eg:l\:ifuci('m Francesa de 1791, Titulo III, articulo 19, re‘cogié algunos
de los caracteres de la soberania. Dice tal articulo: “La souveramegé e.st une,
indivisible, inaliendble et imprescriptible”. Igualmeme‘la _Consutucx.én de
1848, art. 1°, dijo “La souveraineté réside dans I'université deS'Clt(?yens
francais. Elle est inaliénable et imprescriptible". El Decreto _Const:tumona]
para la libertad de la América Mexicana, sancionado en Apatzingin a 22 de
octubre de 1814, en su Capitulo II, De la Soberania, articulo. 3c, recoge los
siguientes caracteres: “Esta (la soberanfa) es por naturaleza imprescriptible,
inenajenable e indivisible™. t

Ya vimos anteriormente cémo Jellinek aporté una nueva caracteristica a la
soberanfa: la limitabilidad; y ésta, de naturaleza juridica.

Division de la Soberanfa. Se le divide en interna y externa. En la dim'en.
sibn interna expresa supremacia; en la externa, independencia. gPue‘de divi-
dirse también en limitada y no limitada? (/Y esto en cuanto a su 4ambito y no
a su contenido? ;Divida y no divida? Estos problemas quedaran resueltos al
hablar de la soberania en el Estado Federal.

CAPITULO III

De la soberania en el Estado Federal. Exposicién y critica: A) La doctrina
de 1a cosoberania. B) La soberanfa como nota esencial del Estado. C) El Estado
Federa! como Estado Unitario. D) S6lo el Estado Federal es soberano. E) T'eo-
ria del Tercer Término. F) El Estado Descentralizado. Férmula préctica.
G)Opini6n de Tena Ramirez. H) Nuestra opinién.

Vamos a entrar a otro de los capitulos que mds discusiones ha acarreado
en la doctrina del derecho constitucional: al Estado Federal. Al tratar de des
entrafiar la naturaleza del Estado Federal las discusiones han girado en torno
al tema de la soberania. Y en efecto, la cuestién parece dilucidarse con tal
nota y no con otra. Pero no es asf, por el contrario se subraya mucho mas,
como luego veremos. ;Qué nota podria distinguir la esencia o estructura del
Estado Federal? Veamos: .

Se ha repetido hasta la saciedad que el Estado Federal es un ente h(br'ldO.
que nace como término medio entre el Estado Unitario y la Confederacién.
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Fl segundo de los nombrados se llama Unitario “cuando sus instituciones de
gobierno constituyen un solo centro de impulsién politica. En el Estado Uni-
wario, todos los ciudadanos estin sujetos a una autoridad tnica, al mismo
régimen constitucional y a un orden juridico comun”. Xifra Heras, op cit.,
pg. 5. La Confederacién no es otra cosa mas que la reunién de varios
Estados en uno solo. ¢En qué se distingue el Estado Unitario de la Confe-
deracién? Mientras en el Estado Unitario la soberania radica en el Poder Cen-
tral, lJa misma en la Confederacién radica particularmente en cada uno de
los Estados miembros de la Confederacién. La Confederacién en si no goza
de la nota de la soberania. El Estado Federal, por el contrario, engendra
graves discusiones cuando se quiere descubrir su naturaleza. Ya mencionamos
que todas éstas giran en torno a la soberania. Hay opiniones de todos los
matices, desde las que asimilan al Estado Federal con el Estado Unitario,
hasta las que lo asimilan a la Confederacién; las hay también las que postu-
lan una doble soberania, como las que restringen el término Estado exclusi-
vamente al Estado Federal; otras que atribuyen la soberania sélo a la Fede-
racion y otros que lo conciben como forma avanzada de descentralizacién. Las
veremos todas. Antes digamos qué entendemos por Estado Federal.

Citemos la definicion que da Xifra: “El Estado Federal es una forma poli-
tica compleja, que engloba una pluralidad de organizaciones politicas dotadas
de ordenamientos constitucionales propios (federados), que participan en la
estructura y funciones de un ordenamiento juridico-politico superior (federal),
al que se hallan subordinadas”, pag. 453. En iguales términos da Mouskheili
su definicion de Estado Federal. Dice que “el Estado Federal es un Estado
que se caracteriza por una descentralizacién de forma especial y del grado
mis elevado, se compone de unidades miembros dominados por €l, pero que
poseen autonomia constitucional y participan en la formacién de la voluntad
federal”. Ahora bien, mencionamos las diferentes teorias relativas a la natu-
raleza del Estado Federal y expongamos razonadamente la nuestra. Empece-
mos con las primera:

A) Existe la teoria de la cosoberanfa. Esta considera como Estados tanto al
Estado Federal, como a las entidades particulares, miembros del Estado Fe-
deral, En esta tecria la Federacién es soberana dentro de la esfera de su com-
petencia, pero también los Estados miembros son soberanos en aquellas compe-
tencias no transferidas a la Federacién. A primera vista resalta que esta opi-
nién es inaplicable al problema planteado por nosotros (México-Oaxaca),
porque en el caso, dice bien Tena Ramirez, que el Acta Constitutiva de 1824
cre6 a los Estados y no los Estados intervinieron creando el Acta. En México,
pues, no preexistieron Estados Particulares Soberanos que hayan transferido
parte de su soberanfa y se hayan reservado otra parte. Estos fueron creadqs
por Acta Constitutiva de 24. Ademds, en aquellas competencias no transferi-
das, obran en cuanto a Estados, no en cuanto a Soberanos.

En la teorfa expuesta se acepta la limtiacién de la soberania, pero s6lo en
cuanto al 4mbito y no al contenido. Mohl dijo por eso que s€ trata de una
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soberania dividida, no limitada. Tal teoria apareci6 por primera vez en Norte
América en el periédico “El Federalista’ y la llgvaron a'Euxfopa Tocqueville
v Weitz. Pero fue precisamente Jorge Weitz quien le dio rigurosa construc-
cion juridica. Esta doctrina florecié a fines de_l s§g}1ndo tercio del. siglo xix,
languidecié al final del siglo citado, y a princpios del xx se intenté su

restauracion.

B) La Soberania es nota esencial del Estado. Por tanto, no cabe hablar de
Estado Federal y Estados Miembros. Sélo el Estado Particular goza de la nota
de la .s.obcrania.' no asi pues, la Federacion. Asi lo sostuvo John C. Calhoun
en Norte América y Max Von Seydel en Alemania. El Estado Federal, pues,
se asimila a la Confederacién. Tal opinién tampoco puede aplicarse al pro-
blema que estudiamos, porque mnuestros Fstados fueron “a posteriori” y éste
no es el caso contemplado por Calhoun y Seydel.

C) Hay otra corriente que asimila la Federacién al Estado Unitario. En
esta doctrina la soberania es nota esencial del Estado, pero admite limitacio-
nes de tipo internacional y de tipo constitucional “en su ejercicio”. Aunque
la soberania es esencial al Estado, <in embargo en el Estado Federal los
Fstados Particulares han renunciado a su soberanfa en favor del Poder Cen-
tral. Tal renuncia no es absoluta, sino que reciben del Poder Central algunos
derechos soberanos. En esta doctrina los Estados miembros no son Estados
en el pleno sentido de esta palabra, porque estdan sometidos a una soberania.
Esta opinién, pues, asimila El Estado Federal al Estado Unitario, pero con
una nota mds, con la nota de “cualificado”. Objecién: no se ve claro co6mo
iendo la soberania nota esencial del Estado, pueda renunciar a dicha nota
esencial permaneciendo atn Estado, aunque no en el Pleno sentido de esta
palabra. Si no es Estado en el pleno sentido de la palabra, (qué es?

Heller puede sumarse a esta corriente de opinién, pues dice: “el Estado es
una unidad de decisién soberana sobre un determinado territorio. Solo el Esta-
do Federal tiene la decisién universal en altima instancia; el Estado miembro
carece de ella”. La decisibn del Estado Federal puede ser intra praeter €
incluso contra legem; pero claritatis gratia, se debe reservar el nmombre de
Fstado a la unidad de decisién universal.

D) Una cuarta posicién la constituye la iniciada por Laband. ’I.‘anto la
Federacién como las Entidades Particulares son Estados; pero tunicamente
el Estado Federal goza de la soberania. Distingue en el Estado Miembro dos
dimensiones: visto desde la Federacién, es “dominado”; visto desde los sub-
ditos. es “dominador”. Las Entidades Particulares son Estados, porque poseen
a titulo propio “un derecho de dominacién publico y constituyen uno poder
independiente”.

En igual forma sostiene Jellinek su tesis: Hay Estados soberanos Y Estados
no soberanos. Lo que caracteriza al Estado no es la soberania, sino “el poder
originario de mandar”, esto es, que este poder no sea derivado. “Alli donde
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haya una comunida_d con un poder c.)rig_inario y medios coercitivos para do-
minar sobre sus miembros y su territorio, conforme a un orden que le es
propio, alli existe un Estado”. Jellinek, op. cit., pag. 400. ;:Qué nota diferen-
cia al Estado Soberano del que no lo es? “Los limites entre Estado soberano
y no soberano son ya ficiles de sefialar. La soberanfa es la capacidad para
determinarse de un modo auténomo juridicamente. De aqui que el Estado
soberano es el unico que puede, dentro de las limitaciones juridicas que a
s mismo se haya puesto, ordenar, de una manera plenamente libre, el campo
de su actividad. El Estado no soberano, por el contrario, se determina libre-
mente sélo en tanto que la esfera en que lo hace es aquella en que obra como
Estado”. Son las propias palabras de Jellinek. “Entre el Estado Federal vy
el Fstado miembro no se halla repartida ni la soberania ni el poder del
Estado. Estan, si, repartidos los objetos a que se dirige la actividad estatista,
pero no la actividad subjetiva que a estos objetos se refiere”, pag. 411, 2a. edi-
cién, julio de 1957, Cia. Editorial Continental, México, D. F. Asi como el
poder del Estado es indivisible, asi también lo es la soberania. Esto como
consecuencia de la concepcién juridica “unitaria” del Estado. No existe, pues,
ninguna soberania dividida, fragmentaria, disminuida, limitada, relativa. Los
que afirman que tanto el poder del Estado, como la soberanfa son divisibles,
se mueven atn dentro del campo de la confusién de soberania del Estado y
soberania del 6rgano; los que afirman la indivisibilidad, se mueven dentro
del campo que atribuye exclusivamente la soberania al poder del Estado. Con-
clusién: la soberania es una y s6lo la tiene el Estado Federal. Jellinek estima
que el Estado Federal es un Estado soberano integrado por una variedad de
Estados; que en conjunto son cosoberanos; pero en forma particular cada
Estado carece de la nota de la soberanfa; “Los Estados miembros del Estado
Federal son Estados no soberanos”, op. cit., pag. 623; que en tanto predo-
mina o prevalezca la soberania del Estado Federal, los Estados miembros
pierden su cardcter de Estado; en tanto domina la competencia del poder
del Estado Federal, desaparecen las diferencias de los Estados miembros; que
por esta razén tanto el pueblo como el territorio de los Estados miembros son
el pueblo vy territorio del Estado Federal; que en las Republicas Federales
funciona siemnre una Cimara de Senadores, representacion directa de los Es-
tados miembros, pero que realizan funciones de la federacién; que las Legis-
laturas locales tienen participacién directa en las modificaciones a la Consti-
tucién General; que en rigor juridico los Estados miembros en tanto son
Fstados en cuanto ejercen sus funciones totalmente independientes y libera-
dos del poder federal; que “e]l Estado miembro es Estado, si no se halla
sometido al poder federal y pierde el cardcter de tal, en cuanto queda so-
metido al poder de éste”, pig. 624; sin embargo, cuando domina el Estado
Federal, el Estado miembro sélo existe en cuanto exige prestaciones del
Estado Federal y en cuanto participa en el ejercicio de la soberanfa de aquél;
participa de dicha soberanfa como 6rgano del Estado total; en cuanto parti-
cipante es 6rgano, no Estado; y en cuanto sometido y a pesar de dicho some-
timiento exterioriza una voluntad independiente, es agrupacién no estatista;



P s ¥ |

342 MANUEL RUIZ DAzA

cuando se identifican estas dos concepciones, €s cuando surge la falsa idey
de que el Estado miembro, “qua tale”, esta soxpetido al Est.ado Federal. Por
ranto, el Estado miembro goza del cardcter estatista en dos direcciones: “como
comunidad que estd libre del Poder del Estado federal, y como titular de
exigencias juridicas de cardcter publico con respecto al Estado federal
de acuerdo con la Constitucién de éste”. Jellinek siguiendo a System postula
cuatro relaciones bajo las cuales debe considerarse juridicamente al Estado
miembro. Son: a) Sometido al Estado federal carece del cardcter estatista;
b) estando sometido, tiene, sin embargo, una zona libre de la soberania del
poder federal, en la que muestra su caricter de Estado; c) por ser Estado
tiene derecho de exigir prestaciones del Estado federal; d) en cuanto Estado
tiene derecho de exigir su situaciéon de 6rgano en el Estado federativo, si
bien, no como Entidad particular, sino como organo del Estado federal.
Jellinek subraya un princiipo de fundamental importancia en el Estado fede-
ral: “que la organizaciéon juridica del Estado miembro sélo puede enclavarse
dentro de las limitaciones puestas por el Estado Federal”, pdg. 632. Le Fur
estima que aunque este principio no se encuentre prescrito de manera ex-
presa, debe darse por subentendido; Jellinek, pues, estima que en el Estado
federal existe juridicamente solamente un poder soberano; que lo que ha
creado la confusién y hasta la “divisién” de la soberania, en el Estado fede-
ral, ha sido la falsa perspectiva de considerar al Estado federal como Estado
unitario que comparte su soberania con los Estados miembros.

Otra modulacién de la doctrina anteriormente expuesta y que coincide
substancialmente con ella, es la de Verdross, Adamovich y Kunz. Tanto la
Federacién, como las entidades particulares son Estados, pero la soberania
s6lo corresponde al Estado Federal. La soberania de ninguna manera es ele-
mento esencial del Estado. Kunz distingue al Estado en el sentido del Dere-
cho Internacional, unico que goza de la soberania, del Estado en el sentido
del Derecho interno, es decir, el dotado de autonomia constitucional Los
Estados en este sezundo sentido no son soberanos y sus competencias le son
atribuidas por el Estado en el sentido del Derecho Internacional.

F) Existe una teoria denominada del Tercer Término. La sostienen Haenel,
Gierke, Nawiasky v Kelsen. Segin esta posicién la soberanfa no se encuentra
ni en el Estado Federal (primer término) ni en los Estados Miembros (se-
oundo término), sino que es urgente encontrar un tercer término, que no
puede ser otro que la “totalidad orgédnica”, es decir, “la sintesis orgdnica
de la Federacién v de los miembros”. Asi lo postulan principalmente Haenel
v Gierke. Segiin Nawiasky, quien parte desde un punto de vista deductivo
del concepto de Estados in génere, no empirico, la soberania es de la esen-
cia del Fstado. Los Fstados miembros de una Federacién son también sobe-
ranos; entonces no existe distinciéon entre la Federacién y la Confederacién.
Segiin el autor citado, en el Estado Federal se da una Confederacién ampliada
en torno a un Estado Central. El Estado Federal se encuentra “junto” a los
Estados Miembros y no “sobre” ellos. Tanto el Estado Federal, como los Es-
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tados Miembros son soberanos; entre ellos existen relaciones de coordinacién;
pero como son Estados parciales, se tienen que complementar a fortiori reci-
procamente. De esta complementacién surge el tercer término, que goza de
Ja soberanfa plena.

para Kelsen el Estado Federal tiene la siguiente estructura: a) Distingue
una Constitucién Federal (primer término), como los principios fundamen-
tales de las constituciones de los Estados (segundo término); ambos (Consti-
tucién y principios) forman la Constitucién conjunta. Esta es la tnica sobe-
rana. He aqui el tercer término. En la estructura del Estado Federal men-
ciona también un orden juridico federal y un orden juridico particular. El
primero estd formado por las normas juridicas que caen dentro de la compe-
tencia federal; el segundo estd formado por las Constituciones particulares
dentro de limites de la Constitucién conjunta. El federalismo es para él un
sistema de descentralizaciéon. Distingue tres 6rdenes de descentralizacién: cierta
autonomia administrativa, de que gozan los municipios; cierta autonomia
politica, de que gozan las provincias auténomas pero que carecen de auto-
nomia legislativa; y la autonomia constitucional. De ésta solamente goza el
Estado miembro o federado.

F) Una tltima concepcién sobre el Estado Federal la constituye la de Mous-
kheli. Segtin este autor, hay que concebir al Estado Federal como un Estado
descentralizado, pues tal descentralizacién estd basada en la Constitucién y
no en leyes ordinarias. Por otra parte, entre las competencias descentraliza-
das, hay algunas a titulo exclusivo y al margen del Estado Central. En esta
doctrina, ¢dénde reside la soberanfa? No encontramos la respuesta segura.
Parece ser que la soberania reside en el Estado central.

Por las opiniones expuestas nos daremos cuenta que el problema es agudo
y florido en bemoles. Concordamos con Xifra Heras cuando éste dice que
no siempre resulta ficil determinar si una organizaciéon politica es o no sobe-
rana; que la duda nos acoge principalmente con respecto a los Estados Miem-
bros de las Federaciones, los que ofrecen grandes analogias con las entidades
auténomas de algunos Estados Unitarios. “Los textos federales, en efecto,
—dice el autor citado— sefialan siempre limitaciones a las competencias de los
Estados Miembros, aunque ello no es oObice para que el poder de éstos, en
la mayoria de los casos, sea originario y supremo en su ambito de competen-
cias in suo 6rdine”, pag. 116 y 117. Después cita a Biscaretti, quien, conj.u-
gando el criterio genético-histérico del ordenamiento juridico, como el prin-
cipio causal de su validez, nos propone una formula prdctica para descubrir
si una organizacién politica es o no originaria, es decir, soberana en su orden.
Tal férmula es la siguiente: 1) “Si se anula hipotéticamente el ordenamiento
del que parece depender el que se examina, y éste subsiste, se trata efectiva-
mente de un Estado Soberano, mientras que si se extingue, se trata de una
institucién que no tiene tal cardcter; 2) Toda organizacién que no desarrolle
por lo menos las funciones legislativa, administrativa y jurisdiccional no puede
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ser soberana, y 3) El érgano supremo de un Estado soberano no puede de.
pender de otro superior”. e
Con tal férmula préctica no estamos de acuerdo por las siguientes razones:
Se presentan dos casos en la Pirimera regla:

1. Desaparece el independiente, subsiste el dependiente.
9. Desaparece el independiente, desaparece el dependiente.

En el primer caso, ssubsiste el dependiente como Est.ado Soberano desapa-
reciendo el independiente? No necesariamente. Biscaretti parte de la tesis de
que es de ]la esencia del Estado la soberania y por eso'concluye asi. Pero para
los que afirmamos que la soberania no es de la esencia del Estado, la subsis-
tencia del ordenamiento dependiente serd Gnica y exclusivamente como Estado
y no mas.

En el segundo caso, :desapareciendo el independiente desaparece el depen-
diente> Puede ser. Pero también puede ser que aun desapareciendo el inde-
pendiente subsista el dependiente. De otra manera: la desaparicién del in-
dependiente no necesariamente conlleva la desaparicién del dependiente.

Vamos a la segunda regla: Cuando una organizacién desarrolla las funcio-
nes legislativa, administrativa y jurisdiccional se encuentra mas cerca de ser
soberana; pero del hecho de que desarrolle tales funciones no se sigue nece-
sariamente que por eso es soberana. La soberania bien puede alcanzarla por
un acto de fuerza o por un acto legislativo, siempre Yy cuando tal acto legis-
lativo no esté prohibido por la Constitucién. Si estd prohibido, es imposible
juridicamente que la alcance.

Vamos a la tercera regla: Esta es la tinica regla valedera. Donde se encuen-
tre esta seiial, alli hay un Estado Soberano. jVenciste, Juan Bodino!

G) Tena Ramirez al hablar del Estado Federal distingue dos elementos
especificos del mismo: La autonomia local y la participacién de los Estados
Miembros en las reformas a la Constitucién general. Gaxiola mantiene la
tesis contraria, es decir, que la participaci6n directa en la revisiéon de la Cons-
titucién General por parte de los Estados miembros no es elemento especifico
del Estado Federal. Esxpongamos en forma un poco mds amplia la opinién
de Tena Ramirez.

Ya dijimos anteriormente que Tena Ramirez sigue en parte la posicién
tanto de Pelsen, como de Mouskheli, apoyindose, ademi4s, en Gaxiola, Consi-
dera al federalismo como un fenémeno de descentralizacién. Esta descentra-
lizacién consiste fundamentalmente en la facultad que tienen los Estados
miembros de darse v revisar su propia Constitucién, elemento de calidad y
no de cuantidad, con respecto a las demis descentralizacionse y de tal manera
es bésico este elemento cualitativo, que si no se da, no surge el Estado Fede-
ral. Por otra parte, aunque la facultad de darse su propia Constitucién coin-
cida con la soberanfa, puesto que ésta también se expresa en el momento de
darse su propia Constitucién sin embargo, cabe hacer una distinci6n entre
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goberania y facultad del Estado miembro de darse su propia Constitucion,
es decir, entre soberanfa y autonomia. La autonomfa supone dos estamentos:
un estamento “proprie’” auténomo, esto es, de autodeterminacién; y un esta-
mento heterénomo, es decir, de restricciones juridicas impuestas por una
voluntad extrafia a la voluntad del Estado Miembro. En tanto la soberania
en términos simplistas y absolutos indica solamente “autodeterminacién ple-
na"; carencia de “determinantes juridicos extrinscos”. La autonomia presupone
doble zona. Aceptamos la significacién arbitraria que al respecto se da a la
palabra “autonomia”, pues a mds de estar permitido lo anterior “por conven-
cién” légica, es patente nuestra carencia de términos no solo técnicos, sino
comunes para poder expresar situaciones como la comentada.

La autonomia local, o mejor dicho, la autonomia constitucional, constituye
el primer elemento especilico del Estado Federal. Tal autonomia se distingue
de soberania, luego ésta no se da en el Estado miembro; lo que se da es la
autonomia.

Entremos ahora al segundo elemento especifico. Tena Ramirez estima que
la participacién de los Estados miembros en las reformas a la Constituci6n
General cs nota de esencia en el Estado Federal. Mds atn, que en México
este clemento se encuentra legislado en el articulo 135 de la Constitucion Ge-
neral en donde se postula la aprobaciéon mayoritaria de las Legislaturas de
los Estados Miembros. En la Constitucién de 57 tal articulo es el 127, idén-
tico al 135 de la de 17. Si la Cémara Alta (Senado) no tomara parte en las
reformas constitucionales, no por eso se quebranta el principio, puesto que
¢l mismo estd asegurado con la participacién de las Legis'aturas. Tena Rami-
rez s6lo exige, pues, la participacién directa de la voluntad de los Estados
miembros en las reformas a la Constitucién General; la participacién indirecta
—la del Senado, representantes de los Estados— no es necesaria para la exis-
tencia del Estado Federal. Tal formulacién es contraria a la tesis sostenida
por Mouskheli, quien postula como elementos de esencia del Estado federal
la concurrencia de la participacién directa e indirecta.

En conclusién, para Tena Ramirez tres son los elementos “sine qua non”
del sistema federal: “Una zona de materias retenidas por los Estados miem-
bros (en la que opera la autonomia constitucional), una zona de facultades
delegadas en los Poderes centrales y un sistema que garantice a los Estados
miembros la conservacién del anterior status”. Este ultimo aspecto sélo se
mantiene con la participaciéon de los Estados miembros en las revisiones cons-
titucionales.

H) Nuestra opinion. Nuestra opinién que en este momento solo esbozamos,
se tendrd completa con lo que hemos sostenido al hablar de la soberanfa (qué
es v de quién se predica y cémo se predica) y con lo que apuntaremos después
al hacer el estudio exclusivo concreto de las soberanias en Oaxaca.

Hemos dicho que la nota de la soberania no es esencial al Estado, como
que del mismo se atribuye “in quale contingenter”’; que no obstante no ser
la soberania algo esencial del Estado, sin embargo tal nota sirve paar distin-
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guir al poder del Estado de cualquier otro poder. .Esto. no encierra mayor
dificulta, pues los accidentes sirven también para distinguir una cosa de otra,
Ahora bien, como se encuentra la soberania en el Estado Federal? El Estado
Federal surgié como tipo intermedio entre el Estado -Unitario y la Confede-
racién. Es conveniente recordar que en Ja Confederaciéon la soberania se en-
cuentra en cada uno de los Estados miembros, pero la Confederacién “en si”
no posee la nota de soberania. En el Estado unitario la soberania radica en e]
Poder Central, es decir, inicamente la tiene toda y cabalmente el Estado Uni-
tario. Ahora bien, conviene distinguir la doble modalidad de creacién del
Fstado Federal, en la que podemos distinguir una regular y otra irregular,
Un Estado surge a la vida social y politica con la categoria de Federal —y esto
en forma regular— cuando siendo varios Estados Particulares y que gozan
plenamente de su soberania, se unen constitucionalmente para integrar un
solo Estado, es decir, un Estado Federal. Asi surgié Estados Unidos de Norte
Ameérica. Un Estado surge en forma irregular a la vida social y politica como
Estado Federal, cuando siendo Unitario se desmembra en Estados Particulares.
Tal es el caso de México. México surgi6 —ya lo dijimos— como Estado Federal
en el Acta Constitutiva de 1824. Antes no habia Estados particulares, hablando
juridicamente. ;Cémo se encuentra la soberania en el Estado Federal? Si aten-
demos a la forma de cémo surgio el Estado Federal Mexicano, notaremos
que no habiendo Estados particulares preexistentes, que hubieren gozado de
la nota de la soberania, no hubo, por tanto, transferencia de la misma al
Fstado Federal. Si atendemos a que un Estado Unitario Soberano se desmem-
bra —segiin Acta de 1824— en Estados particulares, ¢hay que decir también
que la soberania se desmembré? :Que la misma de dividi6? ¢Que hay peque-
fias soberanfas en una mayor? jPensamos que no! Entonces, ¢qué explicacion
racional damos? La siguiente:

Fxiste en México el Estado Federal, como también se dan Estados particu-
lares, es decir, que son Estados tanto las entidades miembros, como también
el Federal. La soberanfa, pues, no es de la esencia del Estado. Pero tnica-
mente el Fstado Federal goza de la soberania; los Estados particulares no la
tienen. Sin embargo, el Estado Federal mexicano no por eso puede asimilarse
a un Estado Unitario. Veamos:

Ia <oberania surzié como concepto unitario. Si bien son dos palabras las
de “supremacia” e “independencia”; sin embargo, ambas quedan subsumidas
“sigmificativamente” en soberania. Para que haya, pues, soberania, se necesita
el ensamble, la unidad de las dos palabras, la tinica significacién: Independen-
cia en lo exterior, supremacia en lo interior. Ninguna de estas dos notas se
dan en los Estados particulares, porque son dependientes y, ademds, porque
no constituyen la instancia decisoria suprema en su propia esfera. Lo que la
Constitucién de 1857 denomina en su articulo 40 “Estados libres y soberanos
en su régimen interior”, debe entenderse simplemente como autonomia cons-
titucional. Y esto, con liimtaciones expresas, pues ninguna norma constitu-
cional particular debe contradecir el texto federal. En este aspecto, seguimos
parcialmente las ideas de Heller, Laband, Verdross y Mouskheli. A este ultimo
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sigue Tena Ramirez cuando habla de la soberania en el Estado Federal pues
en México los Estados particulares gozan de autonomia constitucional ;' par-
ticipan en la formacién de la voluntad federal.

FEl Estado Federal mexicano no puede asimilarse al Unitario, porque no
hay autoridad unica; hay si regimenes constitucionales parciales, qx;e s6lo
rigen en determinado territorio, y un orden constitucional supremo, que rige
en toda la federaciéon y que impone, ademds, restricciones y limitaciones a los
érdenes juridicos particulares. Por otra parte, ademds de que los Estados miem-
bros tienen el cardcter de tales al organizarse, sus Legislaturas son también
6rganos supremos del poder federal. “Este enlace —dice Jellinek— entre el
titular del 6rgano del Estado miembro con el del Estado Federal es muy
peculiar, y constituye una relacién que no se encuentra en otra parte”. Op cit.,
pag. 625.

Puede preguntar alguien: ¢Cémo es que siendo la soberanfa algo accidental
al Estado, se encuentra sin embargo en el Estado Federal? Esta pregunta se
contesta s6lo con base en la historia. En el caso de México, porque al darse
su Independencia la conquisté. ¢Puede un Estado particular conquistar su
soberanfa? Esto quedard resuelto con lo que digamos después.

CAPITULO 1V

A) Sistema Federal Norteamericano. B) Sistema Federal Mexicano. C) Es-
tudio critico de los cuatro movimientos de Soberanfa: Primera Soberania;
Segunda Soberania; Tercera Soberanfa; Cuarta Soberania.

Antes de entrar al estudio critico de los movimienetos de Soberanfa en el
FEstado de Oaxaca, vamos a hacer un brevisimo estudio comparativo del sis-
tema federal en los Estados Unidos de Norte América y en los Estados Unidos
Mexicanos. Lo anterior, sélo para aclarar un poco mis lo dicho en el capi-
tulo precedente.

A) Sistema Federal Norteamericano. ¥l sistema federal es también de crea-
cién reciente. Se originé en lo que hoy conocemos como Estados Unidos de
Norte América. Las Colonias angloamericanas decidieron independizarse del
Reino Britdnico, en 1775. Las Trece Colonias gozaban de autonomia y no
habfa ninguna relacién de dependencia de una con respecto la otra. Al
principio cada Colonia opté por convertirse en Estado Independiente. En 1777
decidieron crear una Confederacién, la que realizaron cuatro afios después.
No obstante de que con la Confederacién estaban seguros de los ataques del
extranjero y de que cada Estado miembro conservé sus prerrogativas especifi-
cas; sin embargo, el Congreso Confederado no tenfa medio coactivo alguno
para obligar a los Estado smiembros al cumplimiento de las leyes de la Unién.
Por esto se reuni¢ en Filadelfia —mediados de 1787— la Convencién Federal
con el objeto de hacer posible la obligatoriedad de las leyes federales.
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Se impuso en aquella Convencién la corriente ecléctica, conocida como
“Transaccién Connecticut”. Adoptéd de la de Virginia la representacién pro-
porcional al numero de habitantes, pero sélo para la C'éma.ra de Represen-
tantes (Diputados); y de la de New Jersey la representacxén'lgual para todos
los Estados. Asi se cre6 la Cdmara de Senadores y aparecid, por tanto, el
bicamarismo. Ademds, se acepté por la Convencién Federal de que en las
modificaciones de la Constitucién deberfan participar el Congreso Federal
y las Legislaturas Estatales. Alexander Hamilton describi6é en el “Federalista”,
articulo XXXII, el federalismo de la siguiente manera: “La confusiéon com-
pleta de los Estados dentro de la soberania nacional, i.mplicaria la absoluta
subordinacién de las partes, y los poderes que se les dejaran estarfan siempre
subordinados a la voluntad general. Pero como el plan de la convencién
tiende solamente a conseguir una confusién o una union parcial, los gobier-
nos de los Estados conservardn todos los derechos de la soberanfa de que
disfrutaban antes y que no fueron delegados de manera exclusiva en los Esta-
dos Unidos por dicho instrumento”.

La Asamblea Constituyente de Filadelfia expidio, en 1787, la Constitucién
norteamericana aun vigente creando el Estado Federal. (Angel Maria Gari-
bay ha anunciado que a fines del presente siglo xx, los Estados Unidos de
Norte América se fraccionardn en dos o mds Estados, por las ideas tan con-
tradictorias que en la actualidad conmueven aquel gran pais. Periédico “E!
Dia”, de fecha 26 de agosto de 1964).

B\ Sistema Federal Mexicano. Veamos ahora como se produce el federalismo
en México. Retrotraigémonos un poco al México Dependiente. Toda la poli-
tica Colonial fue Centralista. Tal centralismo se agudizé con el sistema de
intendencias creado por José de Galvez, ministro de Carlos IIL Pero tales
intendencias no eran auténomas y dependian del Gobierno Central. Mds ain,
no existian poderes legislativos en las intendencias y ni aun en la Nueva
Espaiia, pues todas las disposiciones legales emanaban directamente del Rey
v a falta de leyes especiales aplicables a “las Indias”, regian supletoriamente
las espaiiolas. En tales condiciones México conquist6 su Independencia. Apa-
recié al mundo politico, pues como Estado Unitario.

Busquemos ahora el antecedente mexicano méis remoto del Sistema Federal
y por tanto, de Estados “libres y soberanos” en su régimen interior. Sabemos
que el pais se vio envuelto en luchas entre Centralistas y Federalistas. Haga-
mos un breve recorrido:

En la Constitucién de Apatzingdn promulgada por el Generalisimo D. José
Ma. Morelos y Pavon, en 1814, se previeron futuros cambios, ya que se esta-
blecié que “en los pueblos, villas y ciudades continuaran respectivamente los
gobernadores y reptiblicas, los ayuntamientos y demds empleos, mientras no
se adopte otro sistema; a reserva de las variaciones que oportunamente intro-
duzca el Congreso, consultando el mayor bien y felicidad de los ciudadanos”,
Articulo 208.

Ciertamente que sto esfuturos cambios nada dicen respecto al sistema fe-
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deral y menos pueden ya entreverse los “Estados libres y soberanos en su
régimen interior”; pero en fermento algo habia para cambiar el viejo y caduco
sistema espaifiol centralista.

Desde la caida del Imperio de Iturbide se debatié arduamente la implan-
tacion del sistema federal o central. El 28 de mayo de 1823, ante el Primer
Constituyente congregado nuevamente, el diputado Don Servando Teresa de
Mier presenté su “Plan de Constitucién Polftica de la Nacién Mexicana” en
que se adoptaba el sistema centralista. Tal proyecto no fue aprobado y des-
pués de varios debates, el 12 de junio de 1823 el “Voto del Congreso” de-
clar6 que “El Gobierno puede decir a las provincias estar el voto de su sobe-
rania por el sistema de repiublica federada, y que no lo ha declarado en virtud
de haberse decretado se forme convocatoria para nuevo Congreso que cons-
tituya a la nacién”.

Fl Acta Constitutiva de la Federacién Mexicana, de 24 de enero de 1824,
expedida el 8 de febrero de 24, habla en sus articulos 3¢ de la soberania, la
que reside radical y esencialmente en la naci6n, a quien pertenece en forma
exclusiva adoptar —por medio de sus representantes —la forma de gobierno
més conveniente, etc.; en el 5° textualmente dice: “La nacién adopta para
su gobierno la forma de repiblica representativa popular federal”; en el ar-
ticulo 69: “Sus partes integrantes son Estados independientes, libres y sobe-
ranos, en lo que exclusivamente toque a su administracién y gobierno interior,
sectin se detalle en esta acta y en la Constitucién General”; y en el 7°: “Los
Fstados de la Federacién son por ahora los siguientes: ..." Estimo que este
es el antecedente més remoto en cuanto a la denominacién de “libres y
coberanos en su administracién y gobierno interior”; texto que después vemos
reproducido en el articulo 46 del proyecto de la Comision de 1856, que
se convierte en la Constitucién de 1857 en el articulo 40, como después
veremos.

Ia “Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos”, expedida el
4 de octubre de 1824, adopté en su articulo 49 el sistema federal: “La nacién
mexicana adopta para su gobierno la forma republicana representativa popu-
lar federal”. No dijo nada sobre los Estados “libres y soberanos”.

En 1836, mes de abril, termina de promulgarse la denominada Constitucién
Centralista de “Las Siete Leyes”. Por esta “Constitucién de las Siete Leyes™
los Estados fueron convertidos en Departamentos, articulo 1° de la Sexta
Ley; los Gobernadores eran nombrados por el gobierno general a propuesta
en terna de las juntas departamentales, articulo 5¢ de la propia Ley. Desapa-
recié pues, el sistema federal.

Siendo Presidente de la Republica don Nicolds Bravo, éste design6é a 80 No-
tables para que elaboraran las Bases Constitucionales; pero éstos formular?n
una Constitucién. Tal Constitucién recibié el nombre de Bases Constitucio-
nales. Habiendo reasumido Santa Anna la Presidencia de la Repiblica san-
cioné tales bases, las que fueron promulgadas el 14 de junio de 1843. Tales
bases son conocidas como “Bases Orgdnicas de 1843". Fue también Centralista.

El articulo 40 de la Constitucién de 1857 textualmente dice: “Es voluntad
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del pueblo mexicano constituirse en una republica representativa, democr4.
tica, federal, compuesta de Estados libres y soberanos en todo lo concerniente
a su régimen interior; pero unidos en una federaciéon establecida segin log
principios de esta Ley fundamental”. Este articulo fue discutido por el Conps.
tituyente de 1856 en la sesién del 9 de septiembre de ese mismo afio. Se tomg
como base para la discusion el articulo 46 del proyecto de la Comisién. Este
afiadia lo siguiente: “salvo todo lo relativo a los intereses comunes y nacio-
nales, al mantenimiento de la Unién, y a los demds objetos expresados en la
Constitucién”. Tal expresiéon fue suprimida por la Comisién de Constitucién
tras breve debate. El articulo, tal como aparece citado, fue aprobado por una-
nimidad de 82 diputados presentes. El articulo 40 de la Constitucién de 1857
se encuentra idéntico en la Constituciéon de 1917; incluso bajo el mismo n-
mero. Se adoptd, pues, nuevamente el articulo 6° del Acta Constitutiva de la
Federacién Mexicana de 1824.

C) Estudio critico de los cuatro movimientos de Soberania. Entremos ahora
al estudio critico de cada uno de los movimientos soberanos en Oaxaca. Lo
anterior bajo la vigencia de la Ley Suprema cuando ocurrié cada movimiento
soberano, es decir, vigente la Constitucion de 5 de febrero de 1857, y a la
luz de la doctrina juridica. Nuestra critica ya la enderezamos bajo nuestro
punto de vista. Veamos:

Primera Soberanfa. Este primer movimiento es calificado por el sefior Lic.
Gustavo Pérez Jiménez como “La primera soberania de Oaxaca” en su obra
“Las Constituciones del Estado de Oaxaca”, pig. 103. En realidad no se trata
de un movimiento soberano, ya que claramente se lee en el Decreto trans-
crito que lo tinico que hizo el Gral. Antonio de Leén, Gobernador en aquel
entonces del Departamento de Oaxaca (habia tomado el cargo el 29 de no-
viembre de 1844 y lo dej6 el 2 de septiembre de 1845) fue desconocer a la
autoridad suprema declarada por Decreto de 29 de noviembre de 1844; pero
en el propio Decreto del Gral. Antonio de Lebén se expresa que el Departa-
mento de Oaxaca reconoce a los poderes supremos establecidos conforme a
las bases constitucionales y que “obsequiard sus disposiciones en cualquier
lugar en que residan”. Ademas, aclara y robustece el propio Decreto de que
tan luego los poderes se hayan restablecido y estén en ejercicio de sus fun-
ciones constitucionales, el Departamento les prestard su obediencia. Tal situa-
cién anémala dentro del sistema centralista adoptado por las Bases Orgénicas

de 1843 de ninguna manera puede tomarse como movimiento soberano. Ra-
zones juridicas:

. En una Republica Central la soberania reside tnica y totalmente en la

Reptiblica Central (Estado Unitario); las Provincias o Departamentos carecen
absoluiamente de la misma. Por tanto,

() 4 . -
2. Mal podria, pues, tomar o declarar su soberanfa quien no la tiene. (Por

otra parte, lo dificil de las comunicaciones en aquel entonces llevé a adoptar

LOS CUATRO MOVIMIENTOS DE SOBERANIA EN OAXACA 351

una conducta doble: se reconocieron o siguieron reconociendo a los poderes
supremos y se obsequiarian sus disposiciones en cualquier lugar “en que re-
sidan’; y, al mismo tiempo, se declara que “luego que estos poderes se hayan
restablecido y estén en ejercicio de sus funciones”, se les prestard obediencia.
Total, que sélo hubo un simple desconocimiento a una situaciéon anormal
creada por los fuertes intereses politicos en pugna y —nullo modo— podria
declarar su soberania quien carece juridicamente de ella.)

Segunda Soberanfa. Es pertinente sentar ciertas bases: La Constitucién 5 de
febrero de 1857 reconoce que la soberanfa nacional reside esencial y origina-
riamente en el pueblo; que el pueblo tiene en todo tiempo el inalienable
derecho de alterar o modificar la forma de su gobierno; articulo 39; que es
voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Repiblica representativa,
democratica, federal, compuesta de Estados libre y soberanos en todo lo con-
cerniente a su régimen interior; pero unidos en una federacién establecida
seztin los principios de esta ley fundamental; articulo 40; que el pueblo ejerce
<u soberania por medio de los poderes de la Uni6n en los casos de su compe-
tencia, y por los de los Estados para lo que toca a su régimen interior, en los
términos respectivamente establecidos por esta Constitucién Federal y las par-
ticulares de los Estados, las que en ningtn caso podrdn contravenir a las esti-
pulaciones del pacto federal; articulo 41. Esta Constitucién fue el resultado
del triunfo de la Revolucién de Ayutla. Auténtica Revolucién, segin Tena
Ramirez, porque trajo un nuevo orden juridico.

.2 Constitucién Federal de 5 de febrero de 1857 fue jurada en la Capital
del Fstado de Oaxaca el 20 de marzo de 1857 por bando solemne. En los
Distritos cercanos a la Capital se juré el mismo domingo y en los subsiguien-
tes en los demss Distritos. Era Gobernador del Estado el Lic. Benito Judrez,
quien gobern6 hasta el 25 de octubre de 1857.

Ahora bien, no estd por demds decir que Oaxaca se sumé al Plan de Avyutla
el 18 de agosto de 1855. Con base en el articulo 49 del Plan de Ayutla de 1° de
marzo de 1854 reformado en Acapulco el 11 del mismo mes y afio se designd
al Consejo de Gobierno y se promulgé el “Estatuto para el Gobierno Provi-
sional del Estado de Oaxaca”. Tal Estatuto se promulg6 el 13 de septiembre
de 1855 y en el mismo se adopta el restablecimiento del sistema republicano,
representativo, popular, federal, articulo 49, Seccién I; asimismo en el ar-
ticulo 19 Transitorio se reconoce como Gobernador del Estado al excelenti-
simo seitor don Benito Judrez. (Mientras “se presenta a desempenar sus fun-
ciones, al excelentisimo sefior general don José Marfa Garcfa™). Benito Judrez
una vez que arribé a Oaxaca, 10 de enero de 1856, convoch a eleccio.nes.de
Diputados. Estos con el cardcter de Constituyentes expidieron la Constitucion
Local, promulgada por el Gobernador Benito Judrez el 15 de septiembre de
1857. Segun el articulo 3° Transitorio de la misma, la Constituci(_Sn Politica
Local empezé a regir el 1° de enero de 1858. En ésta se prescribié que “El
Fstado de Oaxaca es libre y soberano en todo lo que exclusivamente concierne
a su régimen interior, y estd obligado a guardar y hacer guardar la Consti-
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tucion politica de la Uni6n Mexic:_ma y leygs ggnerales", articulo 22, Titulo
II; que la “soberanfa reside esencial y originariamente en el puebk?, y se
ejerce por medio de los poderes del Estado en lo relativo a su Gobierno y
administracién interior, en los términos que establece esta constitucién. Todo
poder publico dimana del pueblo y se instituy_e para su'bene[icio", art. 23;
y que “el Estado de Oaxaca adopta para su régimen interior la forma de Go-
bierno republicano, representativo, popular”, art. 25, Titulo III, Seccién
Primera. .

Pues bien, segun lo transcrito el Estado Mexicano volvié al régimen federal
y se declaré nuevamente que los Estados son libres y soberanos en su régimen
interior, pero unidos en una federacion. Asi las cosas Y ante el pronuncia-
miento de Zuloaga, el Gobernador de Oaxaca, Lic. Jos¢é Marfa Diaz Ordaz,
promulga el Decreto en que Oaxaca reasume su sobera'nia. Es pertinente
hacer notar que esta reasuncién no fue adoptada en términos absolutos, sino
relativos, condicionados, pues se manifestd en el articulo 19 del Decreto ci-
tado en el Capitulo Primero de este estudio que solamente “entre tanto” los
poderes federales se encontraran impedidos para ejercer sus funciones por el
Plan de Tacubaya. Pero esta reasuncién temporal de la soberania de ninguna
manera se justifica juridicamente. La reasunciéon de la soberanfa en forma
absoluta o constitucional no puede admitirse en los Estados miembros de la
federacién, porque sencillamente los Estados miembros carecen de la misma.
Lo Ginico que poseen es cierta autonomia constitucional y participacién en la
voluntad general —a través de sus legislaturas—, pero no gozan de la sobera-
nia. Por esto, no estamos en contra de la postura politica adoptada por José
Maria Diaz Ordaz. {No! {De ninguna manera! Sabemos que el fin politico
era sumarse al movimiento legalista encabezado por el Presidente Judrez;
pero este fin politico no justifica JURIDICAMENTE la medida adoptada.
No era ni es necesario para sumarse a un movimiento que defiende la vigen-
cia de la Ley Suprema romper el Pacto Federal. Ante un desacato imperdonable
desconocimiento de la Constitucién de 57 por Zuloaga y Comonfort, se comete
otro mavor juridicamente: rompimiento del Pacto Federal.

Al plantear nuestra tesis sobre la soberania mantenemos la postura de que
los Estados miembros de una Federacién son “Estados” porque tienen un po-
der de mando originario; pero no son “Soberanos”, porque ni gozan de inde-
pendencia exterior ni de supremacfa interna. Ya dijimos que el Pacto Federal
les impone restricciones y limitaciones atin en la esfera constitucional propia.
Esto esti expresado claramente en la Constitucién Federal de 5 de febrero
de 1857 en su articulo 41, en que se dice que las Constituciones particulares de
los Estados en ningtin caso podrin contravenir las estipulaciones del Pacto
Federal. Por otra parte, el derecho de “secesién” sélo se da en las Confedera-
ciones, pero nunca en los Estados Unitarios y en las Federaciones. Pueden
darse de hecho, pero tales hechos siempre seridn violatorios de una norma
legal y, por tanto, no podrin justificarse nunca juridicamente. ¢Habrd acaso
justificaciones de tipo moral, humano? No es problema que debamos analizar
aqui. De alli la tremenda fuerza de la conjuncién adversativa “pero” que
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aparece en el texto constitucional, que en forma absoluta y categérica cierra
la puerta a cualquier “reasuncién de soberanfa” y a cualquier pretendido de-
recho de “secesién”. (Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una
republica representativa, etc., federal, compuesta de Estados libres y soberanos
en su régimen interior; PERO unidos en una federacién, etc.).

El movimiento soberano decretado por José Marfa Diaz Ordaz no tiene,
pues, justificacién juridica. (Se advierte, ademds, una grave contradiccién
legal que posiblemente aminore su pecado juridico, es la siguiente: Por una
parte reasume la soberanfa de Oaxaca y por otra se suma precisamente al
movimiento de Judrez, quien defiende aceradamente la Constitucién de 1857.)

Tercera Soberanfa. En el tercer movimiento de soberania se descubren los
siguientes moviles: Fundamentalmente un mévil politico y encubriendo el
propio moévil politico: las facultades extraordinarias concedidas a Benito Jué-
rez, con base en el articulo 29 Constitucional, las que atentan hasta destruir
la soberania de los Estados, y la guerra civil que estalla en toda la extensién
de la Republica. Tales motivaciones alegadas por el hermano de Porfirio Diaz,
Félix Diaz, eran a su vez, plenamente antijuridicas. Por una parte se decreta
la reasunciéon de la soberania y, por otra, se protesta el acatamiento de la
Constitucion federal de 1857. En el presente caso se rompe o se pretende rom-
per el Pacto Federal por un motivo politico; bastardo, ademds, por tratar de
desconocer la voluntad popular expresada en unas elecciones.

Problemas que surgen en esta reasuncién de la soberania:

Si se protesta el acatamiento a la Constitucion Federal de 1857, :atin asi se
da la “reasunciéon de la soberania”? Hay una himalayesca contradiccién “in
términis”, porque si se acata la Constitucion Federal de 57, se estd manifes-
tando que la voluntad estatal se mantiene firme y leal al Pacto Federal,
art. 40; luego entonces no hay soberanfa. Pero si se reasume la soberanfa de
facto —y es de hecho aunque haya un Decreto Estatal— entonces no se acata
la Constitucién Federal de 57; sino por el contrario se viola y se le desprecia.
Este es el signo mds evidente en esta segunda soberanfa. La propia Constitucién
Federal de 57 estableci6 que las Constituciones Particulares de los Estados,
de ningtn modo pueden contravenir las estipulaciones del Pacto Federal,
art. 41; luego lo que no puede hacer juridicamente un Constituyente Local,
como el expedir una norma constitucional que contrarie cualquiera del Pacto
Federal, menos lo puede hacer el Congreso Ordinario Local, porque se viola
el principal fundamental de legalidad, previsto en el Art. 127 de la Consti-
tucién Federal de 57. El Decreto Soberano, pues, carecia de fuerza legal.

No estd por demas decir que los argumentos expuestos al criticar la segun-
da Soberanfa, decretada por José Marfa Diaz Ordaz, tienen exacta aplicacién
en el presente caso. A ellos remitimos al lector. :

90. Problema. Si se ha reasumido la soberania de facto, esto es, si ya se
esta fuera de la federaciéon, con qué cardcter se invita a los demds Estados
de la Republica a “proveer a la reconstruccién de los poderes federales”, etc...?

A
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(Art. 20 del Decreto Soberano). Es vergonzante, pues, el propésito.de los her-
manos Diaz; removido el estorbo politico —Judrez—, Oaxaca se reintegrarfa a
la Federacién. Sabemos que Judrez sofocod la situacién en Oaxaca a través del

Gral. Ignacio Alatorre.

Cuarta Soberania. Entramos ahora a la cuarta y ultima —jbendito Dios!—
soberania de Oaxaca. Esta plantea nuevos y mds agudos problemas. .Los vere-
mos. Pues bien, la ultima soberania de Oaxnc‘a acpntece en e} Penodo pre-
constitucional decretado por Carranza. Mids atn, tiene como unica causa el
Decreto expedido el 12 de diciembre de 1‘914 por el Jefe ’del E]ér.cxtf) Cons-
titucionalista que establecié tal periodo. Si se lee con algun' detemmlen_tq el
Decreto Soberano de Inés Divila destacan algunos otros motivos que origina-

ron dicha reasuncién de la soberania. Son:

1. Que Oaxaca ha vivido en paz desde la inic'iac_i()n de la Revolucién de
1910 y, por ende, no ha participado en el movimiento armado; vy, ademds,
quiere seguir viviendo en paz; e ‘

2. Que el periodo Preconstitucional ha llevado a un hombre a ejercer el
mds ingnominioso despotismo, quien, ademds, prete~nde reformar a la Ley Su-
prema fuera de los cauces legales que la mxs_mo'senala; .

3. Que los supremos preceptos de la Constitucién de 57, perseguxdos,.se han
re[ugi;do en Oaxaca; Estado que luchard por la conservacion y por el imperio
de la Ley Fundamental; - B

4 Oue una autoridad militar (carrancista) ces6 a una autorld.ad civil
de un Distrito del Estado y una fuerza armada pretende poner en vigor una
reforma hecha a la Constitucién General, sin que se hubieren cumplido los
requisitos que la misma sefiala para sus enmiendas; con tal motivo pretende
apoderarse del Distrito; .

"5 Oue Oaxaca ha realizado reformas sin necesidad de convulsiones;

Cor; tales argumentos el C. Gobernador del Estado decret6 la sobsrax')‘ia de
Oaxaca. Conviene hacer notar que en el articulo 1° del Decreto se dijo “entre
tanto” se restablece el orden Constitucional; en el articulo 2° que Oaxaca
se gobernard por la Constitucion de 57, con sus adiciones y reformas .hec!las
dentro de los cauces legales; leyes de reforma y, ademds, por la Constl'tumén
Particular del Estado. Esta Constitucién Particular fue la de 15 de septiembre
de 1857, misma que entr6 en vigor el 1° de enero de 1858.

Conviene hacer unas breves consideraciones conexas con el tema.

Ya Tena Ramirez ha estudiado los acontecimientos de febrero de 1913_ que
llevaron al poder a Victoriano Huerta. Segin el autor citado el “gobierno
de Huerta no fue de usurpaci6n”, si solo se atiende al aspecto formal, aunque
en el orden moral e histérico condene la traicién mds ignominiosa de nuestra
historia. Todos los Gobiernos de los Estados reconocieron el gobierno de
Huerta, a excepcién del de Coahuila, y estimaron que continuaba sin inte-
rrupcién el régimen de legalidad. En efecto, “las formalidadt.as legales -estaban
extenuadas, no podian servir sino para solapar una situacién notoriamenteé

. .
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inmoral y antisocial. Era llegado el caso de violar el derecho positivo en fun-
cién de la moral, habfa nacido el derecho moral de la revolucién”. Tena Ra-
mirez, Derecho Constitucional Mexicano, pdg. 61. Pues bien, concordamos con
Tena de que el derecho a la revolucién sélo tiene fundamentacién moral, pero
de ninguna manera juridica, como también que nuestra Constitucién de 17,
al reemplazar a la de 57, violé el articulo 128 de la misma, idéntico al 136
de la vigente.

Solo el Gobernador de Coahuila estimé que los acontecimientos de 19 de
febrero de 1913 interrumpieron el orden constitucional. Asi lo expresa en el
Decreto de reformas al Plan de Guadalupe de 12 de diciembre de 1914.

(Qué se entiende por interrupcién del orden constitucional?

La expresion es clara. Cuando el orden constitucional se interrumpe de nin-
guna manera puede entenderse que el orden juridico vigente bajo detrminada
Constitucién, muere; éste s6lo desaparece cuando la Ley Suprema es derogada.
Los acontecimientos de 1913, segin Carranza, interrumpieron el orden consti-
tucional. Nosotros seguimos el criterio sustentado por Tena Ramirez en el
sentido de que en la ascension de Huerta al poder “las formalidades consti-
tucionales se habfan observado impecablemente”. Por tanto, el orden consti-
tucional no se habia interrumpido. Lo que justifica a Carranza fue el “triunfo”
de la Revolucién que hizo, y el contenido social que trajo. Esto en cuanto al
fin, que en cuanto a la causa tiene plena justificacién; no juridica, sino moral.

Otra consideracién conexa con el tema en estudio es la referente a los con-
ceptos de suspensién del orden constitucional, derogacién de la Constitucién
y revoluciéon. Brevemente nos referiremos a cada uno.

Puede hablarse de suspension de) orden constitucional en forma parcial.
Esto sucede cuando por motivos de invasién, perturbacién grave de la paz
publica, etc, se suspenden las garantias individuales, es decir, en los casos
previstos por el articulo 29 Constitucional. Aqui la suspensién es de derecho
y engendra la Dictadura Constitucional. Puede darse la suspensién del orden
constitucional en forma total? Si! En México este caso se presentd precisa-
mente con el Decreto de 12 de diciembre de 1914 que suspendié la vigencia
de la Constitucién de 57 y establecié el periodo Preconstitucional. Tal Decreto
fue violatorio de la propia Constitucién de 57, y s6lo puede justificarse porque
el pais vivia en plena revoluciéon. Después volveremos a esto. Tena dice al
respecto: “Carranza establecié un periodo preconstitucional, mientras la revo-
lucién triunfaba. Con ello desmintié su falsa actividad anterior de respeto a
la Constitucién, entré en la realidad de la revolucién y eludié el serio pro-
blema con que se enfrentaba la teorfa, relativo al derecho que debe regir
mientras dura la etapa de transicién de la revolucién al gobierno”. Tena Ra-
mirez, op. cit., pag. 62. El autor citado también eludié el serio problema de
dilucidar qué derecho debié regir durante esa etapa de transicién. Formula-
remos al respecto nuestra opinion.

La derogacion de la Constitucién puede realizarse por medios juridicos y
extrajurfdicos. Nuestra Constitucién de 57 no acepta los medios extrajuridi-
cos. Ahondaremos mis en esto después. Los cauces juridicos son admitidos
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parcialmente. Se ve claro que nuestra Constitucién de 1857 no admitié ung
reforma total de si misma. Tal es la postura sostenida con respecto a la Cons-
titucion de 1917 por el Exponente M:iximo.del Derecho C'onsntuaon.al Mexi-
cano e Investigador Incansable, Dr. Antonio Martinez Bdez. En brillante y
fecunda citedra de sus Cursos Superiores de Derecho Constitucional nos fue
expuesta tal tesis. Nosotros retrotraemos tal postura, previo etudio, a la Cons.
titucion de 1857 y la encontramos totalmente aplicable al caso. Nuestra Consti-
tucién de 57 no admiti6, pues, su propia derogacién_ por medios legales.
Algunos autores llaman abrogacién formal de la. Constitucién por el Consti-
tuyente cuando hay reforma total; también menciona la desuetu(.io y la cadu-
cidad; pero ninguno de estos medios legales admite nuestra Constitucién. Surge
ahora el problema ya estudiado por Tena Ramirez bajo el epigrafe: El Cons-
tituvente Revolucionario. Trasladamos el problema a la Constitucién de 57
5La.Constituci(m de 57 admiti6 o no su propia derogacién por medios vio-
lentos? :Extrajuridicos? Respondemos que no los admitié. Lo anterior con
base en el Titulo VIII de la misma, que habla de la inviolabilidad de la Cons-
titucién. Sin embargo, una es la disposicién constitucional, otra la préictica
v otra muy distinta la doctrina. Por disposicion constitucional la Ley Funda-
mental no estd al alcance de las revoluciones. A pesar de esto, la Constitucion
de 17 surgié a la vida violando la Constitucién anterior. De aqui que Tena
Ramirez la tenga como invilida originalmente. Concordamos con tal tesis,
porque, en efecto, la Constitucién de 17 al violar el articulo 128 de la Cons-
titucién de 57 nacié con mdcula original.

Entremos ahora al concepto de revolucion. ¢Qué es la revolucién? La doc
trina acepta generalmente que las revoluciones extinguen a las Constituciones.
Asi lo sostiene Xifra Heras, quien dice: “el fin de las Constituciones tiene
lugar normalmente por via revolucionaria. Toda revolucién triunfante (in-
cluimos también el golpe de estado) produce como consecuencia primordial
la sustituciéon del ordenamiento juridico fundamental”..., tomo II, pdg. 182.
El autor citado define la revolucién como “la ruptura de la historia juridica”
o bien como “la substitucién de una idea de derecho por otra, como principio
rector de la actividad social”. Segin é], la revolucién y no la nueva Consti-
tucién deroga a la precedente.

Tena Ramirez manifiesta que la revolucién es “la modificacién violenta de
los fundamentos constitucionales de un Estado”. Mientras Tena excluye del
concepto de revolucién las rebeliones, motines o cuartelazos, que tienen por
objeto el apoderamiento del mando, Xifra Heras incluye también el golpe
de estado. Podemos, pues, concluir que la revolucién extingue la vigencia de
la Constitucién y funda un nuevo orden constitucional, si triunfa. Cuando no
triunfa y, por tanto, no impone un nuevo orden, no es revolucién. En el caso
de México, las justificaciones de la revolucién constitucionalista son, segun
Tena, el éxito y las conquistas sociales que entronizé. Moralmente tiene jus-
tificacién, juridicamente no. Pues bien, ;hubo o no interrupcién del orden
constitucional con el cuartelazo de Huerta? jFormalmente no! (Hubo inte
rrupcién del orden constitucional con el decreto carrancista de 12 de diciem-
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bre de 1914? Ya d.ijimos anteriormente que mas que de interrupcién, debe
h'ablarse de suspensién total del or@cn constitucional. Si la revolucién es autén-
tica, funda un nuevo orden const.uucional cuando triunfa; pero mientras se
desarrolla y desenvuelve la propia revolucién, ¢qué estatuto juridico debe
regir? Sabemos que Carranza establecié un periodo preconstitucional, mien-
tras la revolucién triunfaba. Ahora ya vamos a referirnos en concreto a la
cuarta y ultima soberanfa de Oaxaca. Empezamos por formular nuestra opi-
nion sobre el problema que dejamos pendiente, que eludié Carranza, y que
tampoco resolvié Tena Ramirez. El Problema consiste en saber qué estatuto
juridico rigi6 en el Estado Federal durante el periodo preconstitucional de-
cretado por Carranza el 12 de diciembre de 1914.

Veamos: Tena Ramirez sélo mencioné el problema. Ya lo dijimos antes.
Ahora formulemos nuestra opinién. Pensamos que el derecho que rigié en el
periodo preconstitucional fue el derecho impuesto por la fuerza de las armas.
Aunque en el periodo analizado existian varios bandos, sin embargo el tinico
que adopté una actitud legalista “por error o como tdctica” fue Carranza. Tal
actitud legalista no le da su fuerza y vigor a las leyes, sino la vigencia brota
de la fuerza de hecho. Tras de la ley estd la fuerza.

Un nuevo problema se presenta a nuestra vista: Vigente el Decreto de 12 de
diciembre de 1914, ¢cé6mo quedaron los Estados miembros, juridicamente? Po-
demos decir que Carranza aboli6 de hecho y de derecho las Constituciones
Particulares y concentré en sus manos un poder tan grande, que s6lo tiene
justificaciéon por el estado revolucionario en que se vivia. El problema fun-
damental que surge es si en tales condiciones los Estados continuaron siendo
Estados. Parece que no. Razones: En el Decreto citado, Carranza se concedié
facultades para nombrar y deponer gobernadores. Con esto acabé con la auto-
nomia constitucional y, en cierto modo, con el poder de mando “originario”,
requisito de esencia en todo Estado. Resulta, pues, sin pies ni cabeza luchar por la
soberanfa de Oaxaca, cuando ni siquiera existia Oaxaca como Estado. Lo
anterior encuadrado dentro del tiempo en que se dio tal movimiento soberano
y vigente el Decreto carrancista.

No estd por demds que reiteremos nuestra tesis: Los Estados miembros de
una Federacién son Estados, pero carecen de la nota de la soberanfa. Esta
solamente la tiene el Estado Federal. Aquellos gozan de autonomia constitu-
cional y participan en las reformas a la Constitucién General. Los Estados
miembros atn en su propia esfera auténoma tienen limitaciones impuestas
por el Estado Federal. La soberanfa de que goza el Estado Federal no es una
nota esencial, ni siquiera propia, sino contingente; pero esta nota contingente
sirve para diferenciar el poder del Estado de cualquier otro poder. Ademds,
los Estados miembros estén impedidos juridicamente para alcanzar la sobe-
ranfa; recvérdese el alcance de la adversativa “pero”, etc; pueden de hecho
obtener su soberania; pero este caso en las condiciones actuales (sic rebus
stantibus) siempre serd violatorio de una morma constitucional y por tanto
ineficaz. La soberania, por otra parte, tiene como tnico titular al Estado vy

sin ser divisible se encuentra en el pueblo como en su causa eficiente e “in-
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mantener”: en el territorio como en su sede o wbt y en el poder como en
su causa intrumental. La soberania se distingue del poder del Estado “real.
mente” y no es atributo exclusivo de este poder, sino también del pueblo y
del teritorio, es decir, del Estado.

Concluimos, pues, de que ain suspendido en forma total el Ordenamiento
Juridico, los Estados miembros de la Federacion carecen de la nota de la
soberania.

RefirAmonos de manera breve a cada uno de los argumentos del Decreto
Soberano de Inés Davila. ‘ .

En cuanto al primero: Que Oaxaca ha vivido en paz, etc., no tiene ninguna
trascendencia juridica. Histéricamente es falso; pero, ademds, tal dngulo no
encaja dentro de nuestro tema.

En cuanto al segundo argumento hay que decir que en §fecto se trata de
una postura legalista adoptada por Inés Ddvila. Por cierto bien fundada. Pero
no fue el primero en asumirla y menos defendfzr.la con las armas en lf)s cam-
pos de batalla. Si se lee el Decreto de 12 de dxcxembre. de 1914 expedido por
Carranza se notard en forma mds que evidente que quien sostenia el restable-
cimiento de la Constitucién de 57 como primer paso y —restablecida ésta— se
reformara y se le incorporaran todas las reformas sociales conquistadas, fue
precisamente Francisco Villa, a quien Carranza tildé de reaccionario. Tal cali-
ficativo de Carranza es injusto; y, a la luz del derecho, resulta ser Francisco
Villa el auténtico Constitucionalista. Cualquier reforma a la Constitucién
fuera de los cauces legales es contraria al principio de legalidad consagrado
por la propia Constitucién; pero en época de crisis, de revolucién, ya hicimos
notar que el modo normal de extincién de las Constituciones son las revolu-
ciones. Y Carranza llevé a cabo una auténtica revolucién. Véase al respecto el
razonado estudio de Tena Ramirez en su Derecho Constitucional Mexicano:
“El Constituyente Revolucionario”.

El tercer argumento (Oaxaca luchard por la conservacién y por el imperio
de la Ley Fundamental) es contradictorio con la postura adoptada: reasun-
cién de soberania. :Se pretende luchar desde fuera? El camino es equivocado.
Ya dijimos al comentar la soberania decretada por José Maria Diaz Ordaz
que ante un desacato constitucional: suspensién de la Constitucion de 57, se
comete otro mayor: ruptura del Pacto Federal; que por otra parte es juridi-
camente irrompible.

En cuanto al cuarto argumento, debemos decir que al cesar una autoridad
militar a una autoridad civil de un Distrito Oaxaquefio lo que se violaba era
no la soberania, sino la autonomia constitucional. Ante tal situacién de hech_o
sélo es aceptable otro sitnacién de hecho. Pero al caso anterior hay que afiadir
el siguiente: el 17 de agosto de 1913 Carranza designé como Gobernador y
Comandante Militar de Oaxaca al Gral. Jesis Agustin Castro, es decir, dos
meses dieciséis dfas después de promulgado el Decreto Soberano. Por esto diji-
mos anteriormente que en aquella época Oaxaca ni siquiera existia como
Estado. La segunda parte del argumento del Decreto Soberano ya fue anali-
zada antes.
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En cuanto a} quinto argumento (Oaxaca ha realizado reformas sin necesi-
dad de convulsiones) cabe decir que tampoco tiene trascendencia juridica.

CONCLUSIONES

1. En el Estado de Oaxaca se han dado solamente tres movimientos sobe-
ranos. El primero de 7844 no tiene tal caricter.

2. Existen dudas fundadas en si el concepto de Soberanfa fue conocido en
Grecia y si tuvo aplicacién o no.

3. Con certeza se puede afirmar que el concepto de Soberania no fue cono-
cido del pueblo romano, pues no hubo poder alguno que se enfrentara
al poder del Estado.

4. EI concepto de Soberania surgié en la Edad Media como resultado de la
pugna de diversos poderes: el temporal contra el eclesidstico, el del Rey
contra el Emperador y el del Rey contra los Sefiores Feudales.

5. La definicién nominal de Soberanfa indica que viene del latin “Superior”
(comparativo), y asf resulta Soberano cualquier superior.

6. Entre la Soberania y el Poder del Estado existe distincién real. No obs-
tante lo anterior, la Soberania sirve para distinguir el poder del Estado
de cualquier otro poder.

7. La Soberanfa es un atributo contingente del Estado e indica supremacia
e independencia. Tal es la definicién real. Por tanto:

8. La Soberania no es de la esencia del Estado; tampoco le pertenece como
“proprium”, sino “in quale contingenter”.

9. El titular de la Soberania es el Estado. La Soberanfa se dice del pueblo
como de su causa eficiente e “inmanenter”; del territorio como de su sede
o ubi y del poder como de su causa instrumental.

10. La Soberania es indivisible.

I1. En un Estado Federal, los Estados miembros carecen de la Soberania. Esta
pertenece al Estado Federal.

12. Los Estados miembros tienen autonomifa constitucional y participan en
la creacién de la voluntad general. Aun dentro de su autonomfa constitu-
cional los Estados miembros tienen limitaciones impuestas por el Estado
Federal.

13. Los Estados miembros estdn impedidos juridicamente para poder obtener
la Soberanfa. Lo anterior con base en el articulo 40 Constitucional. (Re-
cuérdese la fuerza de la adversativa “pero”).

14. Tampoco tienen los Estados miembros el derecho de secesién. Tal derecho
sélo es propio de los Estados Confederados.

15. Los Decretos de reasuncién de la Soberania de 1857, 1871 y 1915 fueron
promulgados en contra de la Constituciéri de 1857 y, por ende, no tienen
justificacién juridica alguna.

16. Aun en el caso de la suspensién total de la Constituciéon de 57, decretada
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por Carranza, los Estados miembros carecian —y carecen— de la nota de

la Soberania. . .
El hecho de que Oaxaca hubiera decretado “temporalmente” su Soberan{a

—en los tres movimientos— no lo salva del pecado juridico que cometié.

. Las razones politicas, por fuertes que sean, legitimas o ilegitimas, no auto-

rizan juridicamente a un Estado (Oaxaca) a romper el Pacto Federal. §;
lo hace, tal acto carece de fundamento juridico.
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MATRIMONIO, PROCREACION
Y EL ARTICULO CUARTO CONSTITUCIONAL

Lic CARLOS TRASLOSHEROS PErRALTA

La reforma al articulo cuarto de nuestra Constitucién Federal motivé y sigue
siendo fuente de innumerables polémicas.

Por un lado resulta absurdo el dejar de reconocer que la creciente explosién
demogréfica en un pafs como el nuestro, —tan escaso de soluciones, por su ya
perpetuada carencia de una atinada direccién social efectiva, ante un fracaso
agricola indiscutible y por consiguiente sin tener un nivel adecuado de produc-
cién de alimentos, ante un desempleo creciente y su atdvico subdesarrollo—,
hacfa necesario el buscar una solucién ante tan grave problema; pero la pro-
puesta por la enmienda constitucional sélo significé un intento para descartar
del poder piblico su responsabilidad, arrojandola “a la libertad responsable e
informada” de cada quien,

Por otro lado, buscando un equilibrio ideoldgico que a nadie satisfizo, so pre-
texto de respetar las conciencias, se responsabiliza a toda persona de decidir
sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos, otorgdndose una garantia
constitucional que resulta muy lejos de serlo, pues si por garantia constitucional
debe entenderse una autolimitacién estatal, una limitacién juridica a la actua-
ciéon de las autoridades en beneficio del gobernado, ésta tendria sentido si la
autoridad estatal obligara a procrear, lo que jamds se ha presentado en nuestro
medio.

Evidentemente fue demagogia y no solucién social el llevar a nuestra ley fun-
damental una norma que compete principalmente al Derecho Civil y de manera
coordinada al Derecho Administrativo, para crear el ambiente propicio a efecto
de que tuviera realidad fictica un plan congruentemente trazado.

Las soluciones socialistas, tanto las que tienden a limitar la explosién demo-
grifica, como las que tratan de lograr el aumento de la poblacién, son solucio-
nes congruentes, pues el Estado proporciona los medios para realizarlas, inde-
pendientemente de que nuestra ideologfa personal las apruebe o no, como
también tienen congruencia las prohibiciones contundentes a evitar la con-
cepcién y el establecimiento de la procreacién como un fin primordial del
matrimonio, por muy dogméticas que nos parezcan.

Esta Reforma Constitucional repercutié de manera inmediata sobre el Cé-
digo Civil, haciéndose necesaria la reforma al articulo 162 que por,estar inserto
dentro de la temdtica del matrimonio hubo que agegarle “por lo®que toca al
matrimonio, este derecho serd ejercido de comin acuerdo por los cényuges”,
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disposicién que entra en conflicto con el dispositivo (.lel 147 que se dejo vigente,
no obstante resultar inconstitucional, pues contradice al Cuarto de la Carta
Magna al no derogarse su precepto en el sentido de que, “cualquier .':'ondicién
contraria a la perpetuacién de la especie. .. se tendrd por no puesta®.

En otras palabras, o existe la libertad para procrear y en el n}atrnmomo los
cényuges deberdn ponerse de acuerdo al respecto, o se les prohibe a los con-
sortes que condicionen la perpetuaci()n dg la especie. Com(:? la ]er’arqu{a cons-
titucional debe prevalecer, resulta necesario derogar el .refe'ndo articulo 147 del
Caédigo Civil en la parte que examinamos, pues cpnsmpcxonalmente_ hab}ando
ha desaparecido la procreacién como finalidad primordial del matrimonio, ya
que es totalmente licito el que los conyuges convengan en no procrear o en
condicionar su procreacién. : . o B

Cuando en mi inquietud de aprendiz de jurista he analizado las definiciones
del derecho, debo confesar que en su mayoria las he encontrado hermosas, pero
demasiado abstractas, como la de Celso que consideraba al derecho como “Art
Boni et equi”. Otras me han parecido simplemente descriptivas'de la funcién
o actividad del estado como las de Baudry, Lacantinerie, Duguit, Stammler o
Kelsen: otras demasiado idealistas como las de Del Vecchio o Goldschmitd;
pero hay dos que despiertan en mi un especial interés: la primera de ellas es
la de Timasheff que considera que el derecho es o debe ser “una a.rmonfa
entre el poder y la ética™ y la segunda, la que nos da la corriente sociolégica
norteamericana que se encumbra con Roscoe Pound y que ve en el derecho
“una ingenieria social que persigue ciertos resultados” ( "un instrumento para
la mejoria del orden social y econémico, por medio de un esfuerzo consciente
e inteligente”. Efectivamente, nadie podra negar que los marcos juridicos, do-
tados de coercibilidad, ordenan conducta humana, ni que el derecho es un
producto cultural y si queremos “la decisién libre, responsable e infprmada"
sobre la procreacién, necesita el estado, en su labor de ingenierfa social, crear
el ambiente propicio para que quien tome esa decisién haya recibido el acervo
cultural suficiente para ejercerla con la informacién y responsabilidad ade-
cuadas.

Considerar que nuestro pueblo retine la cultura vy la ética suficientes es
hacer demagogia, apartandose el legislador “irresponsable y carente de toda
informacién” de nuestra realidad nacional.

Quienes consideramos que es necesario frenar la tremenda explosién demo-
grafica que padecemos y sin prejuicios de minguna clase observamos esa reali-
dad nacional, consideramos que sélo a base de planes sociales, congruentemente
dirigidos, puede lograrse el freno sociolégico que se impone. Estamos cons-
cientes que en un pais civilizado la libertad individual debe respetarse, pero
esa libertad supone la base cultural indispensable para que sea racional. S_e
dird que existen campaiias de convencimiento en el sentido de que “La Fami-
lia Pequeiia Vive Mejor”; pero por un lado se abren campafias contradictorias
mé4s intensas que la gubernamental y por otro lado la campafia oficial es tan
raquitica que no alcanza la educacién elemental.

Con cierta razén, se sostiene en la actualidad, que el Derecho de Familia debe
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desligarse del Derecho Civil, e incluso ubicarse dentro del Derecho Publico, y
asi se ha hecho en muchos pafses, logriandose una programacién efectiva, al con-
trolar de manera mds concreta al nucleo social fundamental. En México se ha
dado un primer paso al intentar el establecimiento de la justicia familiar de
manera independiente.

Ubicado el problema dentro de un marco juridico adecuado, que en la es-
pecie serfa dentro del Derecho de Familia, la finalidad social buscada se destaca
de manera congruente, y la Administraciéon Publica debe entrar en funciona-
miento creando ese ambiente propicio para facilitar su conclusién.

En el afio de 1977 se celebré en nuestro pafs un Congreso sobre Derecho Fa-
miliar en el cual llegd a proponerse un Proyecto de Cédigo Familiar para el
Distrito Federal. En este proyecto, procurando respetar el hoy aislado articulo
Cuarto Constitucional, en el articulo 20 se proponia que el control de la nata-
lidad debfa ubicarse dentro de una demografia planificada, pero sin que tal
planificacién llegase a atacar la libertad de cada quien y se establecian en su
Capitulo Séptimo las Técnicas y Métodos para la Planificacién Familiar y el
Control de la Natalidad, llegdndose incluso a tocar el tema del aborto. En otros
capitulos se abordaban analisis, “De Los Derechos Humanos Para La Planifi-
cacién Familiar y el Control de la Natalidad”, “De Los Centros de Planificacién
Familiar y Control de la Natalidad” y “De la Educacién Para La Planifica-
cién Familiar y el Control de la Natalidad”; pero... nada se realiz6. El Con-
greso sirvi6 para lucimiento y promocién de politicos para hacer demagogia.
Ninguna solucién préctica trajo consigo, no obstante lo en €l gastado y sus
propésitos que, desde luego, merecen la continuacién de los estudios ahi ini-
ciados, por su indiscutible trascendencia nacional. No pretendo que el Proyecto
se apruebe, pretendo que se discuta, se mejore y se haga derecho positivo.

No es correcto razonar en el sentido de que hay instituciones intocables, pues
la experiencia histérica nos revela lo contrario, en nuestro medio se ha llegado
a considerar el matrimonio, en especial, como un “Tabu”, como algo estdtico,
imposible ya de encontrar mejorfa.

El matrimonio, histéricamente hablando, ha sido una institucién en conti-
nua evolucién, al grado de que Westermarch lo considera “como la historia
de una relacién en la cual la mujer ha venido triunfando gradualmente sobre
las pasiones, los prejuicios y los intereses egoistas del hombre™. Resulta diffcil
precisar en que momento se pasa de una promiscuidad a un contrato natural
con un pacto de fidelidad que en un principio se impone al menos a la mujer.
El Mahabarata, nos muestra en la India una promiscuidad inicial y posterior-
mente una poligamia en su época teocrdtica, en la que un Brahaman podfa
tener varias mujeres y en escala descendente disminufa el mimero hasta el
esclavo o Sudra cuya pobreza lo obligaba a la monogamia.

También entre los egipcios y los hebreos existi6 la poligamia inicial y los
vinculos siempre disolubles, aun por el simple repudio del varén a la mqur.
imponiéndose entre los hebreos la institucién del Khetuba, garantfa econémica
a favor de la mujer en el sentido de que si llegare a ser repudiada por el varéx.l
la hacia efectiva en su benificio. En Grecia la libre unién sustituye al matri-
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monio, interviniendo el estado en la regulacion de la procreacién, limitando
la natalidad para contener la explosion demogréfiga. Er_l Roma La (;onfarrea.
tio, La Coemptio y El Usus, tres formas del .matnmqmo para los .cludadanos
dotados del Jus Connuvi, permiten su disolucién mediante ceremonias inversas
o la Trinocti Usurpacio, que libera a la mujer de La Manus del marido. Cuan-
do los Barbaros invaden Europa el matrimonio es un simple pacto consensual
y ante la cristianizacién se hace necesario .el Concilio para regular su funcio-
namiento. Entre 1545 y 1563, es tema principal de las discusiones y conclusiones
del Concilio de Trento el regular esa unién consensual que caracterizaba al
matrimonio, pues aunque en el siglo x11 'el Concilio de Letran habia tratado
de regularlo como sacramento, su propésito no .flfe logra_dq y aun se sostiene
que por lo que atafie a paises donde las dlspos1c19nes dxsc1pl.marlas del Con-
cilio Tridentino no fueron puestas en vigor, se hizo necesario el decreto Ne
Temore del 2 de agosto de 1907 para introduc'ir en su absol.uta plentitud el
principio de que no puede haber matrimonio sin su celebr_acxén.

Fl matrimonio candnico es resultado de la preponderancia que en el curso
de la edad media tuvo la Iglesia Catdlica, en ¢l es considerado como sacramento
v como vinculo indisoluble. Es considerado como un contrato natural entre un
hombre y una mujer, por el cual se entregan el derecho perpetuo y exclusivo
sobre sus cuerpos, en orden a los actos que por su naturaleza son aptos para
engendrar hijos. Los Ministros en el Sacramento son los propios contrayentes
y no el sacerdote que es sélo un testigo de calidad. Se distinguen en la con-
cepcién canénica del matrimenio sus fines primarios que son la procreacién y
la educacién cristiana de la prole y sus fines secundarios consistentes en la mu-
tua ayuda y el remedio de la concupiscencia.

La reforma protestante entendié el matrimonio no como un sacramento con
vinculo indisoluble, sino como un contrato cuya regulacién era exclusiva de la
sociedad civil. (Hay excepciones en algunas sectas como la Anglicana.)

La revolucién francesa secularizo plenamente el matrimonio aun cuando exis-
ten en la actualidad diversas concepciones.

En México entendemos el matrimonio, indebidamente definido por la Cons-
titucién como un contrato, —pues tal definicién es sélo una transportacién del
concepto candnico que perdurd antes de la Guerra de Reforma a la seculariza-
cién de éste como consecuencia de su resultado y de las Leyes de 27 de enero
d 1857 de Comonfort y las de julio de 1859 de Juarez, derivadas de la Consti-
tucién de 1857—, entendemos el matrimonio en México, digo, como un acto
solemne que nace a la vida juridica necesariamente por la declaracién de vo-
luntad de los contrayentes ante un fedatario, también mal llamado “Juez” del
Registro Civil, que hace constar esa manifestacién en un acta, de modo que de
no existir estas solemnidades no hay matrimonio; pero internacionalmente la
situacién es diversa con la excepcién de algunos paises como Francia, Bélgica,
Holanda, Alemania, Suiza, y las Republicas de Centro y Sudamérica que coin-
ciden en este aspecto sustancial con nuestro matrimonio solemne.

Puede decirse que el matrimonio confesional de hecho ha desaparecido, sin
que esto signifique, de ninguna manera, que la conciencia religiosa de cada
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quien deje de aceptar el dogma de su conviccién. Puede hablarse en algunos
paises de un matrimonio confesional preferente y de un matrimonio civil sub-
sidiario por un respeto coordinado a la religién dominante y a la legislacién
estatal, como es el caso de Espaiia, Italia o Portugal; también puede hablarse
de un matrimonio facultativo en el que los contrayentes pueden celebrarlo ante
un fedatario de estado o un ministro eclesidstico, pero tomando siempre razén
del acto en los registros del estado, tal es el caso de Inglaterra, Suecia, Dina-
marca, Irlanda y en muchos de los Estados de la Uni6n Americana. En otros
lugares se considera el matrimonio como un acto estrictamente civil y consen-
sual, pero no solemne, en el que la prueba de la voluntad que formé el con-
sentimiento determina la unién matrimonial, como es el caso de la Unién de -
Republicas Soviéticas Socialistas, de los Estados Unidos de Norteamérica vy
de Escocia en su sistema del “Gretna Green”.

La necesidad de proteger a la mujer, ante la irresponsabilidad del varén que
tiende a hacerse desentendido frente a las obligaciones inherentes a la pro-
creacion, ha determinado en algunos paifses la necesidad de reconocer como
matrimonio ciertas uniones de hecho. Tal es el caso de Cuba donde los Tribu-
nales estdn facultados para determinar cuando las uniones entre personas, con
capacidad legal para contraer matrimonio y que no lo han celebrado, serdn
equiparadas por su estabilidad y singularidad al matrimonio civil. El Cédigo
Civil Guatemalteco también establece una equiparacién entre este tipo de unio-
nes concubinarias con sélo el transcurso de dos afios de vida en comun. Inspira
a estas legislaciones, repito, la necesidad de preservar los derechos de la mujer y
de la prole frente a la irresponsabilidad del marido. En México tuvimos en el
Cédigo de Tamaulipas el llamado “matrimonio por comportamiento”, institu-
cién que lamentablemente desaparecié y que jamds fue comprendida, pudiendo
mds los prejuicios que la razén ética y social que lo inspiraba.

Este breve anilisis nos revela la tendencia evolutiva a considerar, fuera de
todo concepto religioso, al matrimonio, como fuente de obligaciones, y atn
mis, el derecho positivo, en algunos lugares, asimila al matrimonio ciertas
uniones de hecho, como fuente de responsabilidad para los contrayentes y muy
en especial para el marido.

Las situaciones sociales cambiantes imponen nuevas necesidades, cuando fac-
tores o coeficientes de la evolucién social asi lo requieren, necesidades que, si
asi se quiere llamar, como en el caso del divorcio, son males necesarios, pero
que se imponen a la estructura social, tal es el problema de la limitacién a la
natalidad cuando como en México, la explosién demogrifica hace necesario
tomar tal medida.

Aparece aqui la ética que el estado debe armonizar en su funcionamiento.
Que no se argumente, por favor, con un criterio intocable. El estado estd, y ésta
es su funcién esencial, para resolver los problemas que se presenten en el conti-
nuo variar de los factores o coeficientes sociales y la liimtacién a la natalidad
se impone en las condicions actuales del pais.

Surge el conflicto entre respetar la libertad de cada quien, —que debe ser
respetada—, y la necesidad de frenar una irresponsable procreacién a todas luces
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vista y comprobada; pero la soluci()p no es es%ablecer demalgtiglf::meme una
nueva garantia individual, que Pécmca Y ]ur.idxcamelme resulta i I?ecesTm{ y
que ni siquiera responde al senndo.doctrmano que le es pro;:;l). jl SO uc}(m
estd en coordinar la Ingenieria Social que caracteriza .al derecho, d.COmo ins-
trumento para la mejorfa del orden social y ecpnémnco, por medio de_ un
esfuerzo consciente e inteligente”, que en la especie s.él.o serfa un plan SO'CIOISS-
gico, educativo, de una gran intensidad que debe iniciarse creando conciencia
de un mal nacional y reformado de manera mucho miés extensa el Derecho de
ili uxilios administrativos.
Fagam;uz;icl’isd: que contiene el articulo Cuarto Constitucio_nal y su repqcusién
inmediata, consistente en la reforma al arn’a'llo 162 del Cé.dlgo va1l, trajo como
consecuencia la inversién de los fines esenc‘lales del matrimonio que po§tulal?a
¢l derecho canénico y esa inversién la considero adecuada, pues el matrimonio
perdura actualmente como una Institucién en que la ayuda mutua y el reme-
dio a la concupiscencia son sus fines f_unc'lame.males y el pacto de p.rocrezfuén
debe ser regulado por los imperativos mdlscut?b.les. frente a una realidad inne-
gable, que debe imponer una cultura y una ética necesarias para la conviven-
cia, que haga posible “la mejoria del orden social y econémico por medio de

un esfuerzo consciente e inteligente”.

México, D. F., marzo de 1982.
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CONCEPTO DEL DERECHO Y TEORIA GENERAL DEL DERECHO

MicueL ViLLoro TorRANZO

Extracto de un libro en preparacién que tendrd como titulo:
Qué es la Teoria General del Derecho. Ciencia, Filosofia y Me-
todologia del Derecho.

Deciamos al comenzar nuestro trabajo que hay consenso general que la Teoria
General del Derecho es parte de la Ciencia del Derecho. Por lo tanto se plantea
en el plano cientifico y no en el filoséfico. No debe ser confundida esta teoria
con la Filosofia del Derecho. Ser4, por lo tanto, necesario construir un concepto
cientifico del Derecho que sea instrumento apto para realizar la investigacién
propia de la Teoria General del Derecho y que tome en cuenta los objetivos
de la misma. Ademds es claro por lo explicado antes que no podemos satisfa-
cernos con una simple nocién; tiene que ser un concepto.

En la historia de la Teorfa General del Derecho se han propuesto definicio-
nes del Derecho con una clara intencién cientifica. Lo que no siempre ha que-
dado claro es si se ha querido dar a esas definiciones también un alcance filo-
sofico. Alli es donde se origina la confusién que queremos evitar. Por otra
parte, es perfectamente vilido el selecionar como concepto cientifico del Dere-
cho uno que sea también filoséfico; eso dependerd de la especie de Teoria
General del Derecho que se quiera elaborar. Recordemos que los conceptos
cientificos deben ser elegidos de acuerdo con la especie de ciencia que se quiere
construir. De hecho la conclusién a la que queremos llegar en la presente
seccion es que, si uno quiere elaborar una teorfa que sea a la vez ‘“general”
y “del Derecho”, hay que tomar como presupuesto filoséfico de la misma una
definicién a la vez cientifica y filos6fica del Derecho. Pero, si se procede asi,
hay que hacerlo en forma plenamente consciente y asumiendo las consecuen-
cias que entrafia el tomar esa posicién. En efecto, aceptar como punto de
partida de una investigacién cientifica un concepto filoséfico significa estar
dispuesto a defender en el plano filoséfico la validez de ese concepto.

Queremos que este planteamiento quede claro. A riesgo de repetirnos, dare-
mos un ejemplo. Un investigador puede decir: para mi teoria del Derecho voy
a partir de una definicién que diga que el Derecho es un sistema coherente de
proposiciones gramaticales. Su posicién es perfectamente vélida con tal que:
1) no pretenda que la definicién del Derecho por €l propuesta es también
vilida filos6ficamente; si tuviese tal pretensién, entonces deberd demostrar
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inicié vali e recoge las notas reales y
ilosofi definicion es vdlida porque
eciaies el Derecks fenémeno propio y diferente de otros fendémenos

jales del Derecho como _ 0 ¥ !
:fr;; totalidad de los seres; 2) que su investigacion procede dentro del cause

limitado que él mismo se ha trazado, al definir al D'erech‘o d_e esa manera; y
lcance a las conclusiones de su investigacion que 1.35 que
e ol Vi ik iento limitado. No hay duda que su investigacién
puede lograr su plameamlen' o acho. b ciplors tadusaikaldis SR
podrd resultar en una Teoria de ; 9 i inelm T
i e dan entre las proposiciones jurl - e
» Co'hf‘remm qol:;ziones originales y valiosas que enriquezcan el conocimiento
S:](iixl];;:z;: Fj)uridico. Pero el investigador no tendra derecho a pl:oclamarbq:e
investigacién agota el conocimiento del Dercc.ho, a no ser que haya probado
e R ho es valida filos6ficamente.
que su definici6n del Derecho . st i) ke o e A
Héctor Ratil Sandler presenta un e]c¥nplo que 1 y R o due quere
mos explicar: “Es propio de una teoria general que conter;ga e e
matrimonio’, o sea una serie de conjeturas sobre lo q}lec;: m IUSion:s Oy,
consecuentemente, que permita sacar de ella una serie S cone(;fremar;eceg
la finalidad que fuere. Observamos que los ‘]urlstas pueden e
bandos irreconciliables porque confunden la ‘teoria d? que se
a ia del matrimonio’. Si para unos el matrimonio €’ un contrato
. tescfsnc Zlor ejemplo, ‘es’ una institucién, no hay posible convivencia
an):el ::311(()): .-{m}l))as posiciones son, sin embargo, defendlblfzs si_en lugar dte l:{r:S
tender describir la ‘esencia’ del matrimonio, tienen conciencia queb;us €o
son ‘instrumentos’ creados por el jurista para poder resc:)lver problemas quel
‘eso’ que se llama matrimonio presenta.”! Mientras la teoria se mantenga en eo
plano cientifico, hay libertad para definir al matrimonio como contrato ?nig?e-
institucién y sélo se rechazard alguna de estas definiciones s sfc? xzm-lestet;ase =
rente o inapta para la investigacién propuesta. Pero si las definicion 1 tgmo
tean en el plano filoséfico, es claro que son 1_ncompat1bles y (]qlue, po; oar um;
o habri que rechazar por argumentos f.ﬂOSéflCOS alguna de.e' :;l(sS o busc ghc
definicién filoséfica que las integre. Si se lograse esa definicién mtt;gr lam;
ésta también podria ser utilizada en el plano cientifico, pero en [e;s p "
podri tener dos alcances diferentes: para los que admitan la filosofia e:ilfq :
descansa la nueva definicién, el alcance de ]g misma es do!)le: es tzlna ése I:S:
cién que sirve de presupuesto a una investigacién c1ent.if1ca y, ademids, 5
investigacién es verdaderamente ‘‘general” porque trabapa con un ‘con;epl
admitido (filos6ficamente) como el concepto que descrl!)e la esen_cn.a.éeng
investigado; para los que no admitan la filt?s?ffa en cue.stlén, la demlfil nCién
podr4 ser mis que una de las multiples definiciones posibles y la mveslg.a .
construida sobre ella no tendra el cardcter general, puesto que sélo 're.f e]adu'a
punto de vista. Si ese punto de vista es rechazado, entonces la ol.)osm{m €]
de darse en el plano cientifico y se estd planteando en §1 plano flloséflcq.nsen-
F1 deslizamiento del plano cientifico al plano filoséfico puede dafrse lacién
siblemente, en especial cuando el investigador por carecer de una form

- - - . .co
1 Héctor Ratil Sandler, Introduccién a los problemas de la ciencia juridica. UNAM, México,
1980, pég. 60 y sig.
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filoséfica es incapaz de distinguir entre los dos planos.
en una investigacién cientffica, hay la tendencia a exagerar los méritos de la
misma y a proyectar las conclusiones en el plano filoséfico cuando éstas sélo
son validas en el plano cientifico limitado libremente por el concepto en ¢él
aceptado como presupuesto. Asf, sin darse mucha cuenta, el investigador em-
pieza a defender en el plano filoséfico el concepto que demostré ser util en
el plano cientifico, y una problemética que debié ser criticada y explicitada
en el plano filosé6fico, por no haber sido resuelta a tiempo y en el plano corres-
pondiente, sigue actuando en forma confusa en el plano cientifico donde no
puede tener respuesta. Porque la confusién puede operar en los dos sentidos:
proyectando indebidamente conclusiones cientificas al plano filoséfico o aceptan-
do con poco o ningdn sentido critico filoséfico la corriente filoséfica o predomi-
nante o que alcanza alguna voga en el ambiente del investigador y sacando sin
mis de ella conclusiones para el plano cientifico. En cada plano hay que plantear
y discutir los problemas que le son propios. Si lo que uno quiere es investigar
qué debe ser entendido por Derecho por todos, eso es cuestién filosGfica que
debe ser solucionada con la metodologia de la Filosofia y no de alguna cien-
cia. Pero si lo que se trata es investigar un aspecto limitado de lo juridico,
entonces hay que construir el concepto de Derecho mis apropiado para la
investigaciéon en cuestién y de acuerdo con la metodologia de la misma; el con-
cepto cientifico asi obtenido y adoptado libremente servird de hipétesis de
trabajo para esa investigacién pero no podr4 clamar que en él se agota la visiéon
total o filoséfica del Derecho.

Vamos a examinar brevemente una teorfa del Derecho, la de Austin con un
fin muy concreto: conocer la operabilidad y alcances que pueden tener los
conceptos cientificos del Derecho en una teoria general del mismo.

Cuando se tiene éxito

3.5 La Jurisprudencia Analitica de Austin

Cuando John Austin (1790-1859) elaboré su Teoria General del Derecho, las
ciencias de la naturaleza y m4s en particular la Fisica ofrecfan lo que entonces
se crefa era el tinico modelo de saber cientifico: observacién empirica de hechos,
busqueda de relaciones constantes entre los mismos, formulacién (matemadtica,
de ser posible) de hipétesis que explicaran las causalidades constantes, verifi-
caciéon empirica de esas hipétesis, las cuales, al ser comprobadas empiricamente,
se convertian en leyes.

Ya hemos dicho antes que Austin se propuso cientificar el conocimiento del
Derecho con el objetivo mas concreto de formar juristas, pero no juristas cien-
tificos sino juristas pricticos y, mds en concreto, abogados cuya tnica misi6n
es aplicar el Derecho Positivo vigente. Su teorfa estdi encaminada a conocer
ese Derecho para poderlo aplicar. Austin no se dirige a los legisladores ni a
los jueces, ni pretende formar juristas criticos del Derecho Positiyo. Asi se
opone a una Ciencia del Derecho critica, a la que llama censorial jurisprudence,
tal como la habfa querido elaborar su maestro Bentham en su Theory of
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Legislation. Como se recordard, Bentham estaba mds interesado en transfor-
mar al Derecho Positivo que en estudiarlo como tal 'y la teorfa que propuso
tenia como objetivo dirigir a la nueva legislacion por el camino cientifico y
racional. En cambio, a Austin no le interesa investigar c6mo debe ser el Dere-
cho sino cémo es el Derecho, Y asi los diferentes objetivos llevan a Bentham
y a Austin a diferentes puntos de vista en sus respectivas invefmg.acfxones. Como
acertadamente observa W. Friedmann: “La separacion, en principio, del Dere-
cho tal cual es y del Derecho tal como deberia ser es el postulado filosofico
mas fundamental del Positivismo juridico.”? El Derecho tal cual es son los
mandatos, las érdenes, los imperativos, los actos de imperio normativo de la
autoridad competente. Sobre ellos Austin va a construir su teoria, teniendo
como modelo lejano a las ciencias de la naturaleza.

Y lo primero: un concepto cientifico del Derecho que sirva de presupuesto
a toda investigacién. Austin nos ofrece una primera definicién: el Derecho o,
mas exactamente, la ley (Law) es “una regla establecida, para guiar a un ser
inteligente, por otro ser inteligente que tiene potestad sobre el primero”.? Ya
est4: el Derecho son hechos y no valores o ideas sobre la justicia la bondad
o la maldad, pues las ciencias de la naturaleza deben trabajar a partir de la
observacién de hechos y no a partir de juicios de valor. Hay que analizar ese
hecho vy, por lo tanto, el método serd el del andlisis que va a dar su nombre a la
“Jurisprudencia analitica”, como se conoce al pensamiento de Austin y de sus
seguidores.* El primer paso del andlisis es la distincién entre “Derecho propia-
mente dicho o Derecho positivo (positive law)” y Derecho (o Ley) impropia-
mente dicho; el primero es aquel en que el mandato es establecido o por un
superior politico (ya sea supremo o ya subordinado) o por los mismos par-
ticulares actuando con fundamento en algin mandato de la autoridad que
permita tal actuacién; el segundo se da cuando el mandato no puede ser tra-
zado, directa o indirectamente, a un superior politico, como son las reglas de
un club, las leyes de la moda o las leyes de las ciencias de la naturaleza. Esta
distincién permite formular una definicién mas precisa del Derecho positivo:

2 W. Friedmann, Legal Theory, 5a. ed., Columbia University Press, Nueva York, 1967, pig.
257
8 J. Austin, Lectures on Jurisprudence, citado por W. Friedmann, op. cit., pig. 258. En el
idioma inglés la palabra “right” significa lo que nosotros llamamos “derecho subjetivo”; en
cambio la palabra “Law"” puede ser traducida o como “ley” o como “Derecho” en el scn?ndo
de “Derecho objetivo”. Los de habla inglesa, para designar la Teoria del Derecho, dicen
“Theory of Law” y no “Theory of Rights” que significarfa “teoria de los derechos subjetivos”.
4 Es natural que los seguidores de Austin se recluten en primer lugar en la Gran Bretana
y luego en otros paises anglosajones. Britdnicos son Thomas Erskine Holland (The Elements
of Jurisprudence), Sheldon Amos (The Science of Law), William Markby (Elements of Law)
y Friederick Pollock (4 First Book of Jurisprudence y Essays in the Law). Otros destacados
seguidores de Austin son John Chipman Gray (Nature and sources of Law) en los Estados
Unidos, W. E. Hearn (The Theory of legal duties and rights) en Australia y John Salmpnd
(Jurisprudence or the Theory of Law) en Nueva Zelanda. De estos autores, algunos, como
Gray y Salmond, se apartan algo del Positivismo voluntarista de Austin para acercarse al
Positivismo jurisprudencial de Oliver Wendell Holmes.
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es el conjunto de manda'tos generales puestos en vigor por un superior poli-
tico con la ayuda de sanciones.b

Pero Austin todavia precisa mds su concepto de Derecho. Los mandatos que
le interesan no son los de cualquier sociedad sino tinicamente los de los paises
civilizados. En efecto se propone someter su objeto de estudio —el Derecho—
a un anilisis de acuerdo con el cual va a extraer cuatro elementos fundamen-
tales: el mandato, la sancién, el deber u obligacién y el soberano. Después
mencionard otros elementos también comunes a todo Derecho: la generalidad,
el dafio, el derecho (subjetivo), la pena, la compensacién, las relaciones entre
los diferentes elementos. Austin se percaté que serfa dificil encontrar todos
estos elementos —por ejemplo, el soberano— en el Derecho de las sociedades
primitivas. Por eso escribe: “Entiendo por Jurisprudencia General la ciencia
que concierne a la exposicién de los principios, nociones y distinciones que son
comunes a los sistemas de Derecho, entendiendo por sistemas de Derecho los
sistemas mds amplios y maduros, los que, por razén de su amplitud y madurez,
estdn preeminentemente prefiadas de ensefianzas.”®

El proyecto de investigacién trazado por Austin parece a primera vista res-
ponder a su ideal de construir una Ciencia del Derecho que tenga por modelo a
la Fisica. Como ella, va a investigar hechos: los mandatos, el soberano, las san-
ciones y las sumisiones (forbearences) de los stibditos, pues en eso consisten sus
deberes u obligaciones, en meros acatamientos a los actos de voluntad de las
autoridades. Todos ellos serfan hechos ficilmente verificables por la experien-
cia. Por eso el Derecho que pretende estudiar es “positivo”, es decir, estd puesto
como un hecho y no tiene nada que ver con valores, con lo que debe ser, de la
misma manera que la Fisica es ciencia positiva porque estudia hechos y no valores.

Observemos en primer lugar que el proyecto de estudio de investigar los
aspectos facticos del Derecho es perfectamente vilido. Veremos que en reali-
dad el planteamiento de Austin apuntaba a un estudio de sociologia juridica
y esa especie de estudios tiene un lugar respetado por todos. También veremos
que Austin se apart6 del camino por €l trazado y que ese apartamiento no se
puede entender unicamente por un error metodolégico sino que se debe
atribuir a una razén mds profunda: que Austin, al fin y al cabo jurista, no
se podia contentar con un estudio resultante de la definicién tan pobre del
Derecho que ¢l mismo habia tomado como presupuesto cientifico. Nuestra con-
clusién serd doble: por una parte que es legitimo partir de un concepto limi-

5 La definicién de Austin del Derecho positivo estd expuesta y explicada en J. W. Harris,
Legal philosophies, Butterworths, Londres, 1980, pdgs. 26 a 3l.

Con pequefias variantes, la definicién de Austin ha sido aceptada por la mayorfa de los
textos juridicos anglosajones. Por ejemplo, George W. Keeton escribe. “Positive law is a
collection of commands, enforced by a political superior, with the aid of sanctions” (The
Elementary Principles of Jurisprudence, Issac Pitman, Londres, 1949, pdg. 59). A esta defini-
cién sélo le falta un elemento importante: el de la generalidad.

6 J. Austin, citado por Edgar Bodenheimer, Jurisprudence. The Philosophy and Method
of the Law, Harvard University Press, Cambridge, Massachusets, 1962, pdg. 95. Otra_ traduc-
cién del mismo pérrafo, por Felipe Gonzilez Vicen, en su edicién de Sobre la utilidad, del
estudio de la Jurisprudencia (Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1951, pig. 31).
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tado del Derecho para una investigacién cientifica tgmbié_n li.mitada, pero
entonces hay que reconocer lo parcial y limitado de la mvestlgacn.()n; por otra,
que si queremos hacer Teoria General del. Derecho, hay que partir de un con-
cepto cientifico del Derecho que lo describa en forma integral, es decir, que
en realidad coincida con el concepto filoséfico del Derecho. De esta manera
hacemos patente la funcién de los conceptos cientificos en las investigaciones
cientificas y como la seleccion de los mismos estd profundamente ligada a las
metas de la investigacion. :

Comencemos por la explicacién de por qué el planteamiento de Austin
apuntaba a una investigacién de sociologia juridica. Es claro que no tenemos
derecho de reprochar a Austin el no haber percibido todas las consecuencias
de su planteamiento. Tuvo el mérito de hacer un plameamier_lto audaz para
su tiempo, con una intencién valiosa: la de cientificar el estudio del Derecho.
Hay que comenzar por alguna parte y ¢l comenzd. Después se ha reflexionado
sobre su planteamiento. Nosotros podemos aprender tanto de Austin como de
los criticos. Asi avanza la ciencia.

La piedra angular del concepto austiniano del Derecho es lo que hay que
entender por mandato. Ciertamente la posicién de Austin merece el nombre
de Positivismo voluntarista. Es “Positivismo”, porque no hay la menor duda
que los mandatos en que Austin hace consistir el Derecho son meros hechos,
no son valoraciones. Es “voluntarista”, porque esos hechos consisten en actos
de la voluntad del soberano o de aquellas autoridades o particulares que
actuan conforme a la voluntad del mismo. Pero, a partir de este planteamiento
que es indiscutible, caben dos interpretaciones: la psicologista y la que, a falta
de otro nombre, podemos llamar la socioldgica. Parece que Austin no perci-
bi6 la diferencia e incompatibilidad entre las dos interpretaciones, que por
sus palabras se inclina a la primera, pero que en el fondo su pensamiento
adquiere mds coherencia por la segunda. La interpretacién psicologista explica
los mandatos como deseos (es decir, actos subjetivos) del soberano. Austin
dice que todo mandato comprende tres elementos: un deseo, una sancién y la
expresion del deseo; ademds, si el mandato es Derecho, incluye un cuarto
clemento: la generalidad. La interpretacién sociolégica rechaza que se hable
de deseos, pues por ser actos subjetivos no pueden ser verificados por los sib-
ditos, y prefiere interpretar los mandatos como actos de fuerza (por lo tanto,
admite los otros tres elementos: la sancién, la expresién de lo que quiere el
soberano se haga para evitar la sanciéon y la generalidad). Esta segunda inter-
pretacién es mds cercana del lenguaje comin que la primera, aunque no coin-
cide con ¢]. H. L. A. Hart ha explicado con claridad lo que el lenguaje comun
entiende por mandato; entiende una orden, un imperativo, una exigencia de
obediencia ligada a una cierta sugerencia de autoridad y respeto, pero “cuando
se da un mandato no es menester que haya una amenaza latente de daiio
para el supuesto de desobediencia... un mandato no es primeramente una
apelacién al miedo sino al respeto a la autoridad”.” Aqui, en el pensamiento

T H. L. A. Hart, El concepto de Derecho. Trad. de Genaro R. Carri6. Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1963, pig. 25 y sig.
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de Austin, presenciamos un caso en que el pensamiento cientifico afina un
concepto tomado del conocimiento comin: acepta en el mandato lo que puede
contener de presién y de amenaza, mientras deja a un lado lo que implica
de valoracién moral de la autoridad. En cambio la interpretacién psicologica
va mds lejos y crea un concepto nuevo, puesto que la idea del deseo de la auto-
ridad no parece estar contenida en el conocimiento comun del mandato, a no
ser en situaciones verdaderamente excepcionales como son las que se dan
cuando los sibditos tienen una actitud de servilismo, por ejemplo, ante un
monarca absoluto, como fue Luis XIV de Francia. Un stbdito servil no se
contenta con obedecer a su soberano sino que quiere satisfacer hasta sus wlti-
mos deseos y caprichos.

Hoy se rechaza la interpretacién psicolégica, no sélo porque hace referencia
a actos subjetivos (los deseos) de dificil o imposible vertificacién empirica,
sino porque el estudio de la interpretacién que hacen de las leyes los jueces
arroja una conclusién generalmente aceptada: los jueces no aplican las leyes
tratando de reconstruir los deseos de los legisladores sino las ideas que estin
contenidas en la expresion de los mandatos. En otras palabras, la expresién
que se encuentra en toda ley no es de deseos de la autoridad sino de conduc-
tas que se declaran u obligatorias o permitidas. Cuando la ley faculta a alguien
a nombrar heredero, no se puede decir que eso sea un deseo del legislador; lo
mds probable es que el legislador esté indiferente respecto de que se nombren
herederos o dejen de nombrarse. No pocas veces, deseos e intenciones subje-
tivas de las personas con autoridad no coinciden con lo que se expresa en la
ley y la responsabilidad de los jueces no es interpretar lo que en el fondo
deseaba el soberano sino el contenido coherente de lo que expresé. En resu-
men: lo que manda el legislador no coincide siempre con lo que desea.

La otra interpretacién, la sociolégica, ha tenido mucha mayor aceptacién
entre los criticos. De hecho tiene como heredera a toda la pujante corriente
del sociologismo juridico. Ver en las leyes mandatos que se imponen por la
fuerza es ver al Derecho funcionando en la sociedad y verlo como un fenémeno
sociolégico, como un fenémeno resultado de la fuerza o poder politico, que
se da y existe en toda sociedad, nos guste o no. Aqui la voluntad del soberano
ya no significa los deseos del mismo sino la manifestacién de su poder poli-
tico, el cual esta respaldado por sanciones. No hay duda que se puede cons-
truir una teorfa del Derecho con base en este concepto y la prueba la dan las
teorias sociolégicas del Derecho. En ellas el Derecho se define como las normas
eficaces, las que de hecho funcionan y viven en una s_ociedz'xd.'Una fonpa que
asume esta interpretacién es la conocida como Positivismo Jurlsprtjdencxal. Ha
sido defendida por el novozelandés Sir John Salmond, que ensefié en Ingla-
terra, y los norteamericanos John Chipman Gray y Oliver Wendell Holmes,
originadores de la escuela de pensadores conocida como el Movimiento Rea-
lista Americano. Para ellos y para muchos otros el Derecho se simple y llana-
mente la prictica de hecho de los tribunales, pues son éstos los que en fin de
cuentas deciden los hechos del Derecho. No es el momento de hacer un balance
critico de este modo de pensar. Ahora sélo nos interesa subrayar que, al
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aceptar una definicién cientifica como punto de partida, se esfé trazando todo
un camino de investigacién que puede llevar a conclusiones inesperadas. Nos
parece claro que la definicién que dio Austin del concepto de D_erechp apun-
taba inexorablemente a un andlisis sociolégico del mismo. Si publera sido con-
secuente con el concepto que ¢l mismo propuso, Austin deblé_d_e proceder a
verificar dénde se dan esos hechos consistentes en mapdatoz:. ongmad.os en un
poder soberano y su teorfa del Derecho entonces hubiera sido estudio compa-
rativo de fenémenos socioldgicos: en particular los .fenéxpenos de los mandatos
originados en un soberano, la verificaciéon de la existencia de los poderes sobe-
ranos y la constatacién de las sanciones como hECll?S de apoyo a los mandatos.
Ya que antes que Austin, Hobbes y Bodino habian coysnderado a_l Derecho
como hechos-mandatos y, en consecuencia, habian seguldf).el camino de la
sociologia. También hubiera podido Austin, después de ven'hcar qué mandatos
cumplian con sus especificaciones, concentrarse en el contenido de lo manda.xdo.
Entonces su método hubiera sido interpretativo de la voluntad de los leglsl.a-
dores soberanos. Es el camino que siguié en Francia la Escqela de la Exégesis,
para la cual la labor de los juristas consiste en reconstruir la _vo}untad del
legislador. Pero Austin no procedi6 asi. 5P01_r qué? Porque su S)b]etxvo no era
explicar la realidad del sistema de Derecho inglés o de cualquier otro sistema
de Derecho, sino introducir racionalidad en la enseflanza del Derec_:ho. Como
observa Julius Stone, profesor de la Universid_ad‘ c!e Sydn.ey., Austm, en vez
de decir que se proponia “mostrar que hay principios Yy dnstm.cxones comunes
a todos los sistemas de Derecho”, debié decir que queria explicar los concep-
tos y “los principios necesarios o ttiles para analizar los sistemas de Dere-
cho”.® Pero para eso no le servia su concepto de Derecho.

Lo que estamos planteando es el problema de la naturaleza y razén de ser
de la Teorfa General del Derecho y del concepto cientifico del Derecho a
partir del cual se hace posible esa teoria. Si se concibe a esta teorfa como un
instrumento en la formacién de los juristas o, en otras palabras, como una
investigacién que se realiza con un objetivo pedagdgico, hay que §eleccionar
un concepto cientifico del Derecho que haga posible esa investigacién, Claro
que si Austin se hubiera propuesto formar juristas explicindoles cudl era la
realidad del sistema de Derecho de su tiempo, entonces hubiera sido muy util
un método sociolégico que trazara el origen de los hechos-mandatos a otros
hechos, tales como las posiciones de poder politico y los intereses del grupo
gobernante, detentador de la soberania. Pero esa clase de formacién no le inte-
resaba, porque vislumbraba que la conclusién de una investigacién de tipo
sociolégico hubiera sido que el Derecho inglés de su tiempo estaba compuesto
de mandatos un tanto desordenados y a veces caéticos, resultados de las volun-
tades de varios soberanos. Por eso el método que en realidad sigue tiene muy
poco del método de observacién de hechos, propios de las ciencias de la natu-
raleza como la Fisica. Su método consiste fundamentalmente en el analisis de
conceptos y reglas asi como en la busqueda de relaciones légicas entre ellos y

§ Julius Stone, Legal System and Lawyers’ Reasonings. Standford University Press, Califor-
nia, 1964, pdgs. 92 y 88.
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ellas. Augusto Con}te, el fundador del Positivismo, no lo habria clasificado
como método propio de la fase positiva, sino que la habria colocado en la
fase metafisica. En realidad los seguidores de la Jurisprudencia Analitica est4n
mucho mds cerca de los métodos tradicionales de lo que quieren reconocer.
Analizar conceptos y reglas no es un método empirico. Ni pretende Austin
que los conceptos y reglas que él explica estén funcionando siempre de hecho
en el sistema inglés y mucho menos en todos los sistemas.. No sélo no hay
venfxcacxor}es en este sentido, sino que propone su teorfa para que ésta sirva
a introducir orden racional alli donde existe confusién. Y, aunque habla de
“mostrar que hay principios y distinciones comunes a todos los sistemas de Dere-
cho™? no procede al estudio de Derecho comparado que parece exigir ese
propésito.’® “Austin, por supuesto, se interesaba en el Derecho real en la me-
dida que se proponia mostrar que era posible arreglar en un orden sistemdtico
las partes que lo constituian, es decir, en un arreglo légico de las proposiciones
juridicas de las cuales el Derecho real se compone. Pero ciertamente no pre-
tendia que su sistema teérico o teoria fuera una representacién literal del
Derecho inglés o de cualquier otro sistema de Derecho existente en la reali-
dad. Su teorfa o sistema ordenado de ideas tenfa vmicamente una existencia
hipotética y, por lo tanto, la utilidad de su método al exponer ese orden racio-
nal era limitada. Su intenci6n, segin sus propias palabras, era la de ‘mostrar
que le Derecho invlés, a pesar de sus muchas rarezas, puede ser reducido a
conformarse a ese orden mucho mds cercanamente de lo que se suele creer’.
Decir que el Derecho inglés puede ser reducido a conformarse a ese sistema,
obviamente no es lo mismo que afirmar que se conforma a él. Y conformarse
mucho mds cercanamente de lo que se suele creer, obviamente es diferente de
conformarse simpliciter”1 Lo que trata de formular Austin es una ciencia
de las constantes racionales que deben existir en todo Derecho, no una cien-
cia del Derecho positivo concreto. Los diferentes Derechos positivos concretos
sirven de material para abstraer los conceptos y principios generales y para
subrayar las numerosas uniformidades y analogfas en sus estructuras conceptua-
les, pero no son el criterio definitivo y tltimo de elaboracién de la Teorfa
General del Derecho.

La conclusién de nuestra ya larga reflexién es que el concepto cientifico del
Derecho como un mero hecho resultado del mandato de la voluntad del sobe-
rano es inapropiado para el objetivo pedagdgico que era el de Austin: formar
juristas en un pensamiento racional cientifico. Este objetivo supone la preexis-
tencia de un orden o sistema de conceptos y principios jurfdicos, que servird
de instrumento para analizar, criticar y ordenar los datos aportados por los
Derechos positivos. Ese orden racional no necesariamente debe su validez a

9 Austin en una carta a la que hizo referencia su viuda en la edicién péstuma de las
Lectures, segin cita de J. Stone, op. cit., pig. 91 (véase la nota 118).

10 Austin hace numerosas referencias al Derecho Romano, pero éstas no son utilizadas para
comprobar la vigencia de hecho de los conceptos y reglas en otro sistema que el inglés, sino
para construir los conceptos y reglas de Austin.

11 Julius Stone, op. cit., pig. 67.
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los mandatos de la voluntad del soberano, pero debe ser capaz de interpretar
coherentemente y de criticar esos mandatos. Asi en laE realidad de la teoria de
Austin un concepto empirico, positivi_sla y voluntarista de} Derecho es criti-
cado y supeditado por una visién racionalista de la Ciencia del Derecho, de
acuerdo con la cual el Derecho para ser tal debe ser coherente.

Lo que estd implicito en la posicién de Austin es que, mas alld y por encima
de los mandatos un tanto desordenados y a veces cadticos de la voluntad del
soberano, existe un orden ldgico y coherente, comin a todos los sistemas de
Derecho, intuido por todos los auténticos juristas de todos los tiempos, por
lo menos de los paises civilizados, orden racional que debe ser desvelado por la
Ciencia del Derecho y que debe formar las mentes de lo§ futuros abogados,
para introducir racionalidad en la ensefianza y en la explicacion practica del
Derecho. La Teoria General del Derecho no seria mas que la expresién suscinta
v clara de lo mas fundamental de ese orden racional. La ambigiiedad del plan-
teamiento de Austin tiene su origen en una falta de precisién del objetivo
pedagodgico: para ordenar la mente de los futuros juristas, ;qué es exactamente
lo que se les quiere ensefiar? ¢:Las constantes de hecho del fundamento real
del sistema inglés o un orden légico hipotético destinado a criticar y modifi-
car los fenémenos que se observan en la realidad juridica? Ambas ensefnanzas
son ttiles v convenientes en la formacién de los juristas, pero no deben ser
confundidas. Es posible construir una Teorfa General del Derecho sobre la
una v sobre la otra. Pero el tedrico del Derecho debe decidirse por un camino
o por otro, pues de su eleccién libre dependerd el método de elaboracién de la
teorfa. Y no basta que diga que su objetivo es pedagdgico; es mecesario que
precise el tipo de ensefianza que quiere impartir, y esto ultimo dependerd del
tipo de jurista que quiere formar: ¢un abogado qué funcién sin contratiem-
pos como pieza bien aceitada de un sistema real, en el que pueden darse
contradicciones y abusos de hecho del poder? ¢O un jurista que contribuya
al proceso de racionalizar y humanizar la realidad juridica observada? Si
se decide por el segundo tipo de jurista, como parece fue la intencién de
Austin, tendrd que partir de un concepto cientifico del Derecho apropiado
a su investigacién, y que no puede ser el positivista propuesto por ese autor.
En realidad tendria que ser un concepto integral del Derecho; en otras pa-
labras: un concepto cientifico del Derecho que coincida con el filoséfico. En
efecto, mientras se tomen como punto de partida conceptos limitados del
Derecho, las teorias construidas sobre los mismos, por valiosas que sean,
también serdn limitadas y, consecuentemente, s6lo proporcionarin una forma-
ci6n incompleta a los futuros juristas. Lo cual no debe llevarnos a la confusion
de las diversas funciones que tienen los conceptos cientificos y los conceptos
filosificos. Los primeros son instrumentos de trabajo en una investigacién
cientifica, la cual como tal sélo pretende llegar a un conocimiento parcial de
la realidad; los filosoficos, al definir la esencia de un ser ante la totalidad
de los seres, son instrumentos de trabajo de una investigacién que pretende
conocer aspectos totalizadores y no unicamente parciales. La conclusion es que
puede haber varias teorfas cientificas sobre el Derecho, tantas cuantos aspectos
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parciales del Derecho se quieran investigar; cada una de esas teorfas debera
sujetarse al método correspondiente al enfoque parcial libremente seleccioenaéo
por el mvestlga'dor. Tal vez se puedan llamar “generales” en el sentido que
el aspecto parcial investigado se encuentra en todos los fenémenos juridi(clos
como puede ser el aspecto de la coherencia hipotética o el de la presencia,
del pqder de mando por parte de la autoridad, pero aun esta generalidad es
discutible, porque hay fenémenos juridicos que se pueden observar como
carentes de la coherencia hipotética y se suele llamar “Derecho” al “Derecho
Natural” que se presenta como vélido aunque carezca de la sancién aproba-
toria de la .autoridad humana. Ademds esas teorfas cientificas que trabajan
con una definicién limitada del Derecho légicamente no pueden ser llamadas
sin mas “teorfas del Derecho™; seran “teorfas de un aspecto del Derecho pero
no .de tc.)do .el Derecho. Esta es otra cuestién que se debe aclarar: puede haber
varias ciencias, cada una con su método propio, sobre el Derecho. ;Serd posible
que alguna de estas ciencias pueda apropiarse el enfoque de la Teorfa General
del Derecho? Esta otra cuestién la trataremos a continuacién.











