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INTRODUCCION

El fideicomiso en México tiene menos de 100 afios de vida como tal,
durante ese tiempo, ha evolucionado juridicamente con una sorprendente rapidez,
al grado que en la actualidad dicha figura puede ser utilizada en una extensa
gama de actividades econdmicas o juridicas. Tan amplia es la utilidad del
fideicomiso en nuestra sociedad que es casi imposible tener una clasificacion de

los fideicomisos.

Desgraciadamente fa tenaz lucha de doctrinas que se da en esta figura
legal, ha sido un obstaculo para su eficaz regulacién y esto ha originado que en
materia fiscal se convierten en una arma de elusién y evasién fiscal, al grado que
en fa actualidad se ha visto rebasada la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico

en sus mecanismos de control,

Otro punto importante a considerar es el denominado secreto fiduciario,
mismo que debe ser limitado. esto con la finalidad de que las autoridades
revisoras puedan verificar la correcta aplicacidn de ias normas fiscales, de otra
manera como ya se menciono, la figura del fideicomiso seguira siendo una arma
Juridica importante para el evasor fiscal. Una prusba de lo sefialado, es el
incremento en el nimero de fideicomises y de las consultas que se presentan ante

la autoridad fiscal para efectos de que le sea determinado su régimen fiscal.

De igual forma, es importante establecer que por la carencia de una
regulacion eficaz del fideicomiso, el contribuyente en materia fiscal, no cuenta con
una seguridad juridica, ni con los conocimientos necesarios para cumplir de
manera correcta con la apiicacion de los diversos ordenamientos fiscales y con et

pagc oportuno de sus impuestos.

Derivado de lo anterior, el objetivo que se pretende con este trabajo es el

de dar ciertos elementos que puedan servir para que el investigador del derecho




realice los ajustes necesarios en las diversas ramas de esta disciplina, en lo
particular en materia fiscal y asi tener un eficiente controt de los efectos que se

dan mediante la figura del fideicomiso.

Ahora bien, el presente trabajo se manejo bajo dos aspectos: por un lado
el tedrico mediante el cual se presentan las diversas corrientes juridicas,
doctrinafias, y las criticas que se realizan entre los diversos estudiosos de este
tema; el segundo aspecto presenta las propuestas de reforma que se plantean en
el ambito fiscal, tratando de aportar un granito de arena a esa necesidad de
regular de una manera mas eficaz las actividades que se dan a través del

fideicomiso.

Por lo referido fue necesario plantear la presente investigacion en cuatro

Capitulos, mismos que se dividen de la siguiente manera:

En e! Capitulo |, se expone la naturaleza juridica del fideicomiso y sus
diversas teorias, un analisis del concepto legal, asi como sus elementos reales y

formales, para concluir con fa forma de extincion de tal figura.

En el Capitulo Il, se trata de determinar si el fideicomisc cuenta con
personalidad juridica. fambién se sefialan algunos tipos de fideicomiso que existen
en Mexico y se toca el tema del secreto fiduciario, que es uno de los principales

problemas que se presentan para una regulacién cofrrecta en el fideicomiso.

En el Capituto lIl, se presentan algunos de los problemas de interpretacion
y aplcacion en materia de los impuestos: sobre la renta, valor agregado y activo,

asi como en Codigo Fiscal de la Federacion.

Finalmente, en el Capitulo IV se presentan las propuestas de reforma que

buscan de alguna manera combatir la elusion o evasion fiscal.




I

Probablemente el presente trabajo adolezca de muchas cosas, sin
embargo la idea que se persigue es lograr inquietar el espiritu del estudioso o
investigador del Derecho para que busque regular de manera eficiente esta figura
y asi controlar los efectos negativos que se dan mediante el abuso de una figura
legal que es noble y dindmica, a pesar de que las doctrinas juridicas no se han

puesto de acuerdo en cosas tan elementales como es su naturaleza.

México. 2000.

EL AUTOR.




1.1

1.2.

1.3.

1.4,

1.5.

1.6.

1.7.

1.8.

Capitulo 1

Naturaleza Juridica del Fideicomiso

E! Fideicomiso en Roma

E! Trust Anglosajon

El Fideicomiso en México

1.3.1.
1.3.2.
1.3.3.
1.3.4.

1.3.5.
1.36.

1.3.7.

Proyecto Limantour

Proyecto Creel

Proyecte Vera Espaiiol

Ley General de Instituciones de Crédito y
Establecimientos Bancarios de 1924

Ley de Bancos de Fideicomiso de 30 de junio de 1926
Ley General de Instituciones de Crédito y
Establecimientos Bancarios de 1926

Ley General de Instituciones de Crédito de 1932

El Acto Juridico y el Negocio Juridico

Diversas Teorias de la Naturaleza de Fideicomiso

Concepto Legal del Fideicomiso

SoOon®

—_— A = ek ek b
[ RS SRR NI

Elementas Personales del Fideicomiso

El Fideicomitente

E| Fiduciario

El Fideicomisario

Comité Técnico

Elementos Reales y Formales del Fideicomiso

Fines del Fideicomiso

Causas de Extincion del Fideicomiso




Casi todos los autores gue han escrito sobre el fideicomiso, normalmente
inician la exposicion de su trabajo remitiéndose a los antecedentes que dieron
ofigen a esta figura legal. No serd la excepcion en e presente trabajo, y se
justifica el citar de forma somera los antecedentes que dieron origen at
fideicomiso, dado que a lo largo de este estudio, se hara mencion de diversos
terminos o formas que dieron origen a esa figura legal, y gue por ne conocer dicho
antecedente tendria el lector del presente trabajo que buscarlos.

1.1, EL FIDEICOMISO EN ROMA

Diversos estudiosos del fideicomiso consideran que la fiducia romana y los
fideicomisos testamentarios se encuentran relacionados con el fideicomiso
mexicano, criterio gque no comparten algunos autores, quienes consideran al trust
anglosajon como el antecedente directo del fideicomiso, pero también existen
tratadistas que opinan que son las capellanias, o la substitucion fideicomisaria, o
bien el treuhand del derecho germanico como posibles origenes del fideicomiso.

No obstante esa discrepancia de criterios, se tratara de sefalar en forma
breve las teorias mas importantes que se refieren a los antecedentes del
fideicomiso.

En el derecho romano existieron diversas figuras juridicas que tienen
semejanza con lo que hoy conocemos por fideicomiso, va que al ser en ese
derecho donde se utilizd ia palabra fideicomissum. se presume que esta figura es
el antecedente directo.

Indica el Eugéne Petit que: “Cuando un testador gueria favorecer a ‘Una
persona con la cual no tenia la testamenti factio, no tenia otro recurso que rogar a
su heredero fuese el ejecutor de su valuntad para dar af incapaz, bien fuera un
objeto particular, o bien la sucesion en todo o en parte. Es lo que se llama un
fideicomiso, a causa de los términos empleados: rogo, fideicomitto (Ulpiano, XXV,
2). Al heredero gravado se le llama fideicomitente; y aquel a quien restituye,
fideicomisario.”

Otros tratadistas indican. que en Roma existieron dos figuras juridicas o
instituciones, los cuales tienen elementos gue encontramos en el actual
fideicomiso; los denominados fideicomisos testamentarios y la fiducia, dichas
figuras nacieron por virtud del rigide formalismo det derecho sucesorio antiguo que
con excepcion de la institucion de heredero y de legatario, su formalismo estricte
no admitia ninguna otra forma de expresar la voluntad del testador.

' Petit, Eugéne, Tratado Elemental de Derecho Romano, 14a Edicion. Editora Epoca. México,
1998, p. 579




Y esto se puede chservar en el fideicomiso testamentario, ya que esa figura
era utiiizada en los casos en que el festador deseaba favorecer a una persona
que no tenia la testamenti factio, tal como lo sefiala el maestro Petit, por lo que al
no contar con la capacidad para heredar, y al no existir otro recurso, debia rogar a
su heredero {rogo, fideicommito) para que ejecutara su voluntad y de esta forma el
autor de la herencia (fideicomitente) transmitia via testamento todo o parte de sus
bienes, a una persona (fiduciario) con capacidad para poder heredar, con el
encargo para este altimo de transmitir posteriormente dichos bienes a otra
persona (fideicomisario).

Resulta interesante sefalar, que si se analiza el vocablo fideicomiso, se
encontrara con gue proviene de las raices latinas “fides™ (fidelidad, fe, lealtad) y
‘commissum” {comision, encargo secreto o confidencial), ias cuales en forma
conjunta forman la palabra “fideicommissum”, ya se ha visto que la buena voluntad
del heredero era la base indiscutible para el buen funcionamiento de dicho
fideicomiso. Sin embargo, resuff¢ idgico suponer que con el transcurso del tiempo
se fuera desvirtuando la buena fe depositada en los fiduciarios o herederos, y que
estos no cumplieran con la encomienda asignada, ya que consideraban que el
dinero valia mas que la reputacion.

Al respecto, sefala Agustin Bravo que: "En un principio el fideicomiso no
estuvo sancionado por &l derecho, su cumplimiento estuvo supeditado a la buena
fe del fiduciario. Bajo Augusto, fa inejecucion de ciertos fideicomisos obligd a éste
a hacerlos cumplir, lo que trajo como consecuencia que el derecho los considerara
obligatorios, permitiendo que intervinieran los consules para coaccionar al
fiduciario, politica que es reforzada por Claudio al crear dos praetores
fideicommisarii para Roma.”™

Siguiendo este orden de ideas, se debe sefialar que respectoc al p'acto
fiducfario o fiducia, fos estudiosos del derecho romano establecen que pertenecia
al tipo de los contratos reales y que se perfeccionaba con la simple entrega de la
cosa materia del contrato (mutuo, comodato, prenda), y operaba de la siguiente
forma; el accipiens, quien recibia la propiedad del bien, se obligaba a su vez frente
al tradens, de recibir y remancipar o transmitirlo, después de haber realizado
determinados fines, al propio fradens o a un tercero, el compromiso se realizaba
conforme una cladusula de pacturn fiduciae, (promesa de retroventa).

Agregan los estudiosos del derecho romano, que existieron dos formas de
fiducia: la fiducia cum creditore y Va fiducia cum amico:

 Bravo Gonzalez, Agustin, Segundo Curso de Derecho Romano, 1ta. Edicién. Cditorial Pax-
México, México 1997 p.275




Fiducia cum creditore: El deudor para garantizar el pago de su deuda
transmitia ciertos bienes al acreedor, y éste se
obfigaba, por vifud del pactum fiduciae, a
retransmitirlos al deudor, cuando se hubiere liguidado el
adeudo. Dentro de dicho pacto también se estipulaba
que el deudor en caso de no cumplir con su obligacion,
el acreedor tenia el derecho de retener la cosa para si o
para ser enajenada.

Fiducia cum amico: Esta forma juridica era utilizada por la persona que
recibia los bienes transmitidos, a fin de poder usar ¥
disfrutar dichos bienes gratuitamente para su provecho,
Y una vez realizados sus fines, como consecuencia del
pactum fiduciae, los debia retransmitir al tradens, esia
figura juridica que se asemeja al actual comodato.

En la dltima etapa del derecho romano, la fiducia dejo de ser empleada, no
asi el fideicomiso testamentario, figura que como ya se sefnald era utilizada por el
testador para imponer su voluntad mas alla de su vida, asi como para evitar una
serie de restricciones gue en esa epoca se imponian para lestar, como lo era
quien carecia de la “festamenti factio passiva”, es decir los “peregrinus’
extranjeros ciudadanos residentes en Roma, provenientes de una ciudad distinta:
los “caelibes” que eran los viudos, divorciados sin casarse de nuevo y por altimo
los solteros; ademas estaba el “orbi” gue eran aguellas personas casadas sin hijos
legitimos, vivos o concebidos; o también se empleaba para burlar la Lex Falcidia.

Como era de esperarse, el fideicomiso fue sufriendo restricciones, perdiendo
[a efasticidad que lo distinguio del legado y de la herencia. No obstante, resulta
interesante comentar que el fideicomiso testamentario, conservo por mucho
tiempo la ventaja de ser desighado por anticipado al “fideicomisario del
fideicomisario”, pasando esa forma a diversos regimenes juridicos, con el nombre
de substituciones fideicomisarias.

Margadant indica a! respecto, que: “La sustitucion fideicomisaria se permitia
por una generacién en la época clasica; y por cuatro generaciones, en tiempos de
Justiniano. En la Edad Media, se admitia esta vinculacon fideicomisaria sin
limitacion de generaciones, siendo su manifestacion mas conacida el famoso
mayorazge, utilizado para evitar que importantes bienes salieran de una familia
determinada. La Revolucion Francesa suprimié tales vinculaciones. por ser
contrarias al principio de la libre circulacion de los bienes™ Como simple
informacidn, resulta necesario sefiaiar que ef Codigo Civil para el Distrito Federal
en sus articulos 1473 y 1482 prohibe las substituciones fideicomisarias.

* Margadant 5., Guillerme F., El Derecho Privado Romano. 18a Edicion. Editorial Esfinge. S.A
Mexico, 1992, pp 502




Salma o Treuhand Germanico

Existen otros autores que consideran que una figura juridica alemana
denominada Salma_o Treuhand Germénico es el antecedente directo del
fideicomiso, ademas de creer que ese derecho es también el precursor de los
uses ingleses.

Indican esos autores, gue en el derecho germanico existian tres instituciones
que son el antecedente directo del fideicomiso, mismas que se describen a
continuacion:

El deudor transmitia al acreedor como garantia un inmuebile
1. Prenda inmobiliaria { mediante una carta venditionis, y el acreedor con una

confracarta se obligaba a restituir el bien, si el deudor
cumplia con la obligacion.

Mediante donacion se transmitia un bien a un fiduciario
llamado (manusfidelis) mediante una carta venditionis,

ese mismo dia se retransmitia al beneficiario la cosa,

2 Manusfidelis reservandose el donante ciertos derechos sobre el bien para
poder disfrutarios en vida, par tal motivo el manusfidelis
deberia pertenecer al clero.

En el derecho antiguo, se le dencmina salma a la persona
3. Salmao que actia como intermediaria en la transmisién de un bien
Treuhand inmuekble y que actuaba por cuenta del enajenante
En el nuevo derecho germanico. el salma o fiduciario
actua por cuenta del adquirente.

Hasta aqui, se han descrito las teorias romana y alemana que han tratadd de
explicar el antecedente del fideicomiso, sin embargo, se considera acertada la
conclusion a la que llega el maestro Margadant al indicar que: ‘Lo que
actualmerte se llama fideicomiso en México no es una instifucién derivada
directamente del derecho romano, sino mas bien una transformacion del “frusf’
anglosajon, introducido en México. a través de Panama, en 1924 .™

Por virtud de esa conclusion, se considera que es necesario describir la
figura det trust, y asi poder entender porque Margadant llega a la conciusion antes
mencionada.

1.2.  EL TRUST ANGLOSAJON

Algunos autores modernos consideran que el fideicomiso mexicano deriva
del trust anglosajon, figura que a su vez tiene como antecedente directo, una
institucion inglesa antigua denominada como “Use” (uso).

‘ Margadant S . Guitlermo F. Ob, cit. p. 504




Los tratadistas dividen para efectos del estudio del “Use” y del “Trust” en
cuatro periodos o etapas;

1. Del Sigio Xil hasta el Siglo XIV, donde se aplica el “Use” antes de la
Ley sobre Usos (Statute of Uses) de 1527

2. Del Siglo X!V hasta el Siglo XV donde se promulgd el Statute of Uses
{Ley sobre Usos)

3. De 1536 hasta 1650; y

4. Desde 1650 hasta fa fecha
Por ser el “Use” una figura mas antigua que el “Trust’, resulta importante

sefialar como nacid el Use en Inglaterra y cual era su objetivo.

Por diversos molivos, era frecuente que el propietaric de una tierra
trasladaba su dominio a otra persona conocida como “Feaffee to use” (sujeto del
derecho de uso), pactandose que ain y cuando este sujeto seria el duefio del
bien, una tercera persona llamada “Cestui que use” (el que tiene el uso), y a quien
el propietario queria beneficiar, podia disfrutar de todos los beneficios como si
fuera el verdadero propiefario de ia cosa, es decir el cesionario, aun y cuando
recibia el dominio plenc, no era con el fin de obtener provecho del mismo, sino
que era el encargado de poseer el bien para que el “‘Cestuj que use” la usara o
aprovechara.

Existen varias opiniones de los autores respecto de la utilidad de dicha figura
legal. y entre las que se encuentran las siguientes:

» Para defenderse del injusto sistema feudal.

« Para emancipar a esclavos, mediante la venta realizada por un lord a una
tercera persona a fin de emancipar al ciervo o esclavo.

» Como transmisién del duefio de las tierras a sus sirvientes o vasallos
COMO COMPpEensacion por sus servicios.

+ Por motive de un conflicto bélico, cuando los bienes de los vencidos
podian ser confiscados por los vencedores como castigo, por lo que para
evitar dicha confiscacion, los duefios de eso bienes, los entregaban a una
persona de su confianza con la finalidad de que el usuario los poseyera
para el uso exclusivo del propio otorgante o de sus herederos.

» Tambien existe la idea de que el “Use” era utilizada por las corporaciones
eclesiasticas, a fin de eludir 1as restricciones gue la ley de manos muertas
imponia a la iglesia.

Ahora bien, desde el punto de vista legal. resuita importante sefalar qug los
derechos que se asignaban al "Cestui que use” no eran protegidos, ni
sancionados por el derecho comin o la “Common Law”. en virtud que los jueces
que lo aplicaban, sblo reconocian al titular del dominio, es decir ai “Feoffee to



use”, ignorando al titular del bien, ya que no eran reconocidos los derechos de los
beneficiarios.

Para subsanar esa iniquidad, se creo una nueva jurisdiccion que seria
aplicada por el Canciller del Rey, quien se encargaba de administrar justicia
independientemente del rigorismo del “Common Law” y que al final de cuentas dio
la pauta para que se regulara la institucién del “use”, apareciendo ios Tribunales
de Equidad (Court of Chancery), donde los jueces aplicaban la denominada
‘equify” 0 equidad, es necesario aclarar que este derecho esta separade del
“Common Law”,

A partir de este instante es cuando nace una doble fuerza legal:

» El llamado “dominio legal”’, que conforme al derecho comin o *Common
Law", esta en poder del “Feoffee to use”, y

¢ El reconocido como “dominio beneficioso” o “equitativo™, que esta en
manos de "Cestui gue use”.

En virtud de esa doble regulacion, el cumplimiento del “Use” ya no quedaba
s6lo a la buena fe del “Feoffee to use”, toda vez que de incumplir con su parte, e
canciller tenia la facultad de ordenar que se ejecutara el cumplimiento de la
obligacién en todas sus términos; y aln, que se restituyera cualquier propiedad
por medio de los mandamientos llamados “Wnit of Injuction” y “Writ of Subpoena”,
mismos que de no ser cumplidos se sancionaban con la pena de prisién, y que no
terminaba hasta que fueran cbedecidos por el rebeide.

Curiosamente la formalidad en log “Uses” se basaba en un convenio verbal:
en donde el "Feoffee to use” aceptaba conservar los bienes que le eran dados en
custodia y posteriormente otorgaba al "Cestui que use” las utilidades o beneficios,
ademas de transferir la propiedad como se le habia ingtituido.

Con el paso del tiempo, la aplicacion de los “Uses” trajo consigo una serie de
inconvenientes por un lado y fraudes por el otro, por lo que Enrigue VIII, insistio en
la necesidad de hacer ajustes a esa figura, consiguiendo que el parlamento
promulgara el Statufe of Uses, en dicho estatuto se sefalaban las malas
aplicaciones 0 manejos gue eran provocadas por los “/ses”. Otro de los fines fue
abolir los “Uses”, y dar al “Cestui que uses” |a propiedad legal.

En 1534 en Inglaterra, se expidic la “Ley sobre Usos”, estableciéndase que
quien gozara del “Use” seria considerado como propietario, es decir que para esa
Ley el “Cestui que use” resultaba ser el propietario del bien, por lo que la
propiedad absoluta ya no estaria a nombre de {a primera, sino que pasaria a la
segunda.

El objetivo que tuvo la referida Ley, fue el abolir 1a dualidad de dominios
entre el derecho comun y el derecho beneficioso-equidad. lo que no sucedid por




estar arraigada la institucion del “Use” en la costumbre juridica de los ingleses,
quedando por consiguiente anulado el citado propdsito.

El sistema de equidad, fue adaptado por las colonias de los Estados
Americanos, y actuaimente es el fundamento juridico sobre el cual se basa la Ley
de Trusts Norteamericana.

Los maestros Acosta Romero y Almazan Romero sefalan que: “Los
tribunales de esa época determinaron que el Statute of Uses, no afectara al use
sobre el use y entonces los uses tomaron el nombre de trust por considerar que
esta palabra era mas adecuada para designar la institucién transformada de
acuerdo con la jurisprudencia gue se derivaba de ia aplicacion del Statute of Uses.
Fue asi como se comenzd a llamar trustee a la persona a la cual los tribunaies
habian investido de la propiedad legal del antiguo use.

El nombre frust fue aplicado después del Stalufe a todos aquellos intereses
de equidad tenidos por tales y usado como sinonimo del use en las sentencias, y
fueron reconocidos obligadamente como trusts, base del moderno sistema del
derecho de los trusts.

Asi evoluciond a partir de los siglos XV, XVilt y XIX en el sistema inglés y se
ha notado desde 1800 una gran expansién y desarrollo de esta institucién,
principalmente para adaptarla a las condiciones sociales actuales y a las
necesidades econémicas. ™

Se afirma que el sistema de equidad al ser introducido en las colonias
inglesas de America; fue visto con cierta desconfianza, porque al igual que en
Ingtaterra, la equidad fue considerada con recelo en razén de su relacion con las
prerrogativas del Rey, no obstante, el sistema de equidad fue aceptado poco a
poco, sobre tode en la primera parte del siglo XIX.

En Estados Unidos de Norteamérica se fue adaptando la practica del Trust,
pero en realidad no era tan utilizada esa figura como en Inglaterra. no obstante, se
estima que la gran contribucion de Norteamérica para el desarroilo del Trust, fue
el empleo del Trustee Corporativo, es decir se crearon corporaciones con poder
para administrar los trusts, y por dicha actividad se cobraba cierta cantidad de
dinero.

Para el maestro Oscar Rabasa la diferencia entre el Use y el Trust, se basa
en gue: ‘Los mas eminentes magistrados del Tribunal de Equidad de Inglaterra
que los desarrollaron en sus primeras ejecutorias fundamentales, como
Northington, Mansfield y Nottingham, y comentaristas del derecho anglosajon
como Blackstone y Coke, reconocieron desde un principio que el usc vy el frust,
esencialmente, no son sino dos nombres para una misma cosa: con la unica

* Acosta Romero, Miguel (et al ), Tratado Teérico Practico de Fideicomiso, 2a Edicion, Editorial
Porria, S A México 1997 p 10,




diferencia, muy relativa por cierto, de que tanto dque el ‘uso” nunca fue
considerado como un derecho real propiamente en los bienes sobre los cuales se
constituia, sino mas bien como un convenio por virtud de la cual el fiduciario y sus
causahabientes se obligaban personalmente para con ef fideicomisario y quienes
lo sucedian en su derecho, el frust o fideicomiso actual, conforme al derecho-
equidad vigenie, se equipara a un patrimonio real, y el fiduciatic es sdio el
instrumento para la disposicién del objeto del fideicomiso; de suerte gue en ningdn
caso puede éste recibir ninglin provecho, fuera de la retribucion por sus servicios,
y el fideicomiso esta intimamente vinculado con |a propiedad en derecho. Asi que,
salvo esta diferencia que no resulta de la esencia misma de los “usos”y los frusts
sino de la nueva practica empleada por los tribunales de “equidad’, la institucion
sigue siendo igual.™

Ya se ha sefialado como nacio el Use y también ya se sabe que dicha figura
se transformo en el actual trust, sin embargo no se ha establecido como se aplica
actuaimente, por lo que para concluir con este punto, se indicara de manera muy
genérica como funciona el trust angfosajon.

Se estima necesario empezar por definir lo que es el trust, y es Serrano
Trasvifia quien nos dice que, el Restatement of the Law of Trust, define a! Trust
como una relacion fiduciaria con respecto a determinados bienes, por fa cual [a
persona que los posee estd obligada en derecho equidad a manejarlos en
beneficio de un tercero. Este negocio surge como resultado de un acto volitivo
expreso de la persona que crea el trust.

De esa definicion se desprenden tanto los elementos personales como los
reales del citado negocio o frust. Dentro de los personales tenemos a los
siguientes: ;

Es la persona que crea el trust y mediante escrito manifiesta su voluntad

Settior de afectar determinados bienes para la realizacién de cierlos fines y una vez

creado el negocio, ya no tiene contacto con el trust

Trustee Es la persona que se convierte en el titular del bien o de jos derechos gue
son propiedad del settier y se obliga a realizar los fines que este le sefiale.

Es la persona a favor de quien se constituyd e! trust y es quien recibe los
Cestui beneficios. ademas de estar facultados para exigir al trustee el cumplimiento
que trust chieto del trust

" Rabasa Oscar, El Derecho Angleamericano. 2a. Edicién, Editorial Porrda, S.A, México, 1982,
p 286

" Serrano Trasvifa. Jorge, Aportacién al Fideicomiso, Publicaciones del Semanario de Derecho
Mercantil y Bancario, Serie A, Nimero 32, Universidad Nacional Auténoma de Mexico, Escuela
Nacional de Jurisprudencia, México. 1950 p. 88 .
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Ya se ha descrito, de manera muy resumida, los tres elementos personales
que intervienen en el trust, sin embargo, resulta conveniente sefialar que para
efectos fiscales, que es o que nos interesa, el trust es una entidad legal gravable
independientemente de los sujetos que lo conformen, por lo que los ingresos que
se oblengan de un trust deberan refiejarse mediante la presentacion de una
declaracion, es importante que no se pierda de vista lo sefialado en este
parrafo, por que ésta es la gran diferencia que existe entre el fideicomiso y el
trust.

Mas adelante se sefialaran las diferencias entre el trust v el fideicomiso, por
el momento se presenta un cuadro comparativo entre el “Use” y el “Trust”.

HUSE!!
traslada El "feoffee to use”

El propietario de una tierra {sujeta del derecho de uso)
trasladaba su dominio a otra actua como duefio de la cosa y da
persena denominada en uso o goce de Ia tierra al

‘Feoffee to use” “Cestui que use”

oforga el us oce

El ‘Cestui que use”
tiene el uso de la cosa, en virtud de quej
el autor det uso queria favorecerlo por
lo que podia gozar y disfrutar del bien
come si fuera el propietario

“TRUST”
El creador de! “trust” se denomina Ef“trustee” se convierte en el
{settlor) es la persona que trasfada tituiar legal del bier: o derecho,
traslada el bien o derecho a otra | ————— | teniendc entre otras
persona denominada obligacicnes proteger el
"trustee” negocio en favor del "Cestui
que trust”

El"Cestui que trust' es
quien recibe el beneficio del
trust.




1.3. EL FIDEICOMISO EN MEXICO

Oscar Rabasa indica que: “En México, el fideicomiso romana en su forma
antieconomica de sustitucion fideicomisaria que producia la vinculacidn de la
propiedad a peipetuidad, en manos de los diversos herederos sucesivos,
realmente nunca ha tenido existencia juridica, ni antes ni después de la
independencia. Las Cortes Espanolas, por decretc de 27 de septiembre de 1820,
suprimieron los mayorazgos, fideicomisos y cualesquiera ofra especie de
vinculaciones de bienes muebles e inmuebles, fos cuales se declararon (ibres de
lales limitaciones, y prohibieron que en lo sucesivo se constituyera ninguna de
dichas instifuciones ni vinculacién alguna sobre cualquier ciase de bienes o
derechos sin que se vedara directa o indirectamente su enajenacion. Esta ley
espafiola, publicada en la obra de Dublan y Lozano como vigente en México, por
haberse dictado en época en que el pais estaba sujeto ain a la legislacién de la
Madre Patria, abolid, pues, desde el afio de 1820, de nuestro medic legal, el
fideicomiso familiar o gradual; y los cédigos civiles, desde el primero de 1870,
hasta los actuales, que, siendo ya la nacién independiente, sustituyeron en la
Republica a los caducos ordenamientos espafioles, han proscritoc también las
instituciones (debe decir sustituciones) fideicomisarias, ultimo vestigio del primitivo
fideicomiso romano puro. Asl pues, la institucién del fideicomiso, sea en su
aspecto romano o en su forma anglosajona, no figuré en el sistema de leyes de
México sinc hasta el afio de 1926, cuando aparece por vez primera en la Ley
General de Instituciones de Crédito, el fideicomiso de tipo angloamericano.™

Diversos autores citan como primer antecedente, un trust constituido en los
Estados Unidos de Norteamérica, para financiar la construccion de ferrocarriles de
las compadias mexicanas ferroviarias. El citado trust era otorgado en el
extranjero y surtia efectos en México al amparo del Cédigo Civil de 1884 y de la
Ley para Ferrocarrites de! 29 de abril de 1899, pero sin embargo para algunos
tratadistas, fue considerado como un contrato de préstamo, mandato € hipoteca,
por 1o que no consideran ai mismo comg un antecedente doctrinal, al no haber
tenido mayor trascendencia.

Al existir en México una especie de fideicomisc romano vinculado a
disposiciones testamentarias, estiman los estudiosos del derecho que ei legislador
se vio en la necesidad de tomar o importar el trust anglosajén y por ende regular
dicho acto, en tal virtud se tratard de enunciar de manera breve los antecedentes
juridicos que dieron origen a la actual figura del fideicomiso.

1.3.1. Proyecto Limantour

Como se ha sefatado, al ser et trust anglosajén el antecedente directo del
fideicomiso mexicana, surge para los legisladores la necesidad de regular dicha
figura. por tal virtud, el Secretario de Hacienda, José Y. Limantour, envio el 21 de

¥ Rabasa, Oscar, Ob_ cit. p. 447,
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noviembre de 1905, al Congreso de fa Union una iniciativa que facultaba al
ejecutivo para expedir una ley mediante la cual se pudieran constituir en el pais
mstituciones comerciaies encargadas de desempenar las funciones de agentes
fiduciarios. Dicho proyecto constaba de ocho articulos, entre los que se establecia
que fideicomisario era e! encargado de ejecutar mediante un contrato entre dos o
mas personas, los actos, operaciones o contratos licitos respecto de los bienes
determinados en beneficio de fa ofra parte del contrato, o de un tercero, o para
hacer efectivos los derechos que fueran consecuencia de! mismo.

La creacién de las citadas instituciones comerciales, debia ser autorizada y
controladas por la Secretaria de Hacienda, un grave eiror que se dio en el citado
proyecto fue el que se denominaran a las citadas instituciones como
“fideicomisarias”, siendo el término correcto el de “fiduciarias” De igual forma
indicaba, que los bancos de fideicomiso como a las demas instituciones
bancarias, se les sometia al régimen de la “concesion estatal”, dicha iniciativa no
fue aprobada por el Congreso de la Unién, sin embargo se constituyé como el
primer antecedente tedrico de esa institucion, y a la vez, fue el primer intento en el
ambito mundial para adaptar el trust del derecho anglosajén a un sistema
romanista como lo es el mexicano.

1.3.2. Proyecto Creel

Al estar sumergido México en un confiicto bélico como 1o fue Ia Revolucién,
en materia del fideicomiso no existio avance legislativo alguno, sino que fue hasta
el afio de 1924, cuando en ia Primera Convencién Bancaria se presentd el
proyecto de Enrique C. Creel sobre Compaiiias Bancarias de Fideicomiso y
Ahorro, en dicho proyecto se corregia el error respecto a la terminologia de las
instituciones fideicomisarias, por el de compafiias bancarias de fideicomiso vy
ahorro; ademds de proponer que se expidiera una ley que especificara las bases
constitutivas y de operacién de las aludidas companias. El autor de este proyecto
traté de aplicar la practica norteamericana del trust, sin embargo el aludido
proyecto tampoco tuvo un resultado practico. quedando solo como otro
antecedente historico.

1.3.3. Proyecto Vera Estafiol

En el mes de marzo de 1926, el licenciado Vera Estanol presentd un
documento denominado “Proyecto de Ley de Compariias Fideicomisarias y de
Ahorro”, ante la Secretaria de Hacienda y Credito Publico, en donde exponia
basicamente el proyecto de 1905 presentado por José Y. Limantour. mismo que
también contenia el error de considerar a la institucien o compafia como
fideicomisaria.

Diversos autores opinan que tal proyecto no influyd en (a doctrina de esa
institucion, sin embargo lo mas importante de ese proyecto se encontraba en su
Capitulo 11, en donde se reglamentaban las operaciones fideicomisarias.
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Resulta importante mencionar que también la obra de Ricarda J. Alfarg fue
determinante en materia de fideicomiso en la legislacion mexicana, al considerar
que el fideicomiso se constituia mediante mandafo irrevocable en donde se
transrnitian bienes a una persona llamada fiduciario, con el fin de disponer de
ellos conforme a las instrucciones del fideicomitente, para beneficio de un tercero
lamado fideicomisario. Como se podra observar dicha opinion es muy semejante
a la del actual fideicomiso mexicano, salvo el considerar a esta figura que el
origen nace de un contrato de mandato irrevocable.

1.34. Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos
Bancarios de 1924

En ta Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 16 de enero de 1925, se
introdujo por primera vez en el derecho mexicano el contenido del fideicomiso, al
sefialar en su fraccion VI, articulo 60. que los bancos de fideicomiso son
instituciones de crédito, para todos los efectos legales; y por lo tanto se debian
someter a un régimen de concesion especial que le otorgaba &l Ejecutivo Federal,
por un periodo maximo de treinta afos.

También resulta importante sefialar que el Capitulo VI, de Ja citada Ley, que
se denominaba “De los Bancos de Fideicomiso”, se definia en los articulos 73 y
74. que los bancos de fideicomise eran los que servian a los intereses del publico
en varias formas, principalmente administrando los capitales que se les confian e
interviniendo con (a representacién comin de los suscriptores 0 tenedores de
bonos hipotecarios, ademas de sefalarse en dichas disposiciones legales la
necesidad de crear una ley especial para la regulacion de dichos bancos.

1.3.5. Ley de Bancos de Fideicomiso de 30 de junio de 1926

La propuesta que se proponia en la ley de 1924, anteriormente citada, se vio
reflejada en la Ley de Bancos de Fideicomiso, publicada en el Diario Oficial de Ia
Federacion del 17 de julio de 1926, y que entro en vigor a partir del 30 de junio de
ese mismo anoc. En dicho ordenamiento se creaba al fin la estructura de
fideicomiso mexicano, dicho ordenamiento se componia de 86 articulos y 5
Capitulos.

Dentro las cuestiones mas importantes que regulo dicha Ley, se consideran
las siguientes:

Articulo 10.  El objelo de los bancos de crédito, eran las operaciones por
cuenta ajena y en favor de terceros.

Articulo 20.  Se indicaba que se requeria contar con una concesion, y
constituir dichas instituciones como sociedades andnimas.

Articulo 3o.  Establecian la estructura de los érganos de administracion y
vigilancia.




Articulo 50.  Se les prohibia a los bancos o compaiiias establecidas en
pais extranjero, contar dentro de la Republica Mexicana con
agencias o sucursales cuya finalidad fuera la de practicar
operaciones de fideicomiso.

Sin embargo, la disposicién mas relevante y que dic pauta a severas criticas,
fue que en el articulo 6o. se establecié en forma expresa que el fideicomiso, era
un mandato irrevocable en virtud del cual se entregaba al Banco, con caracter de
fiduciario ciertos bienes, para que disponga de ellos o de sus productos, segun la
voluntad del que los entrega, lamado fideicomitente, a beneficio de un tercero,
llamado fideicomisarie, como ya se menciond el concepto del Doctor Alfaro se ve
reflejado en dicho articulo. Finalmente, las causas de extincidn estaban
contempladas en ¢l articulo 18 de ta Ley en comento, misma que tuvo vigencia de
tan solo cuatro meses.

1.3.6. Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos
Bancarios de 1926

En el Diario Oficial de la Federacién del 16 de noviembre de 1926, quedd
aprobada una nueva ley bancaria que se denomino Ley General de Instituciones
de Credito y Establecimientos Bancarios, misma que incorpord o reprodujo
algunos de los praceptos de la ley del 30 de junio.

Dentro de las disposicignes mas importantes se encuentran:

2 El articuio 50. sefiala a los bancos det fideicomiso como instituciones
de crédito.

a Ef articule So. indica la necesidad de contar con la concesion por
parte del Ejecutivo,

g Conforme al articulo 14, la duracién de la concesidn no debia
exceder en ningun caso de treinta afos, contados a partir del 24 de
diciembire de 1924.

1 Asimismo, se exigia que se constituyera come sociedad anénima
cott no menos de 15 fundadores y un capital minimo de $500,000.00
en el Distrito Federal y $250,000.00 en los Estados y Territorios
Federaies, la vigencia de este ordenamiento fue de seis arios, lapso
durante el cual la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico no otorgd
ninguna concesion.

1.3.7. Ley General de instituciones de Crédito de 1932

En el afo de 1932, se publica fa Ley General de instituciones de Crédito, que
en su exposicion de motivos se sefialan aspectos imporiantes como son:

a Que la Ley de 1926 no preciso el caracter sustantivo de la institucidn
y dejé una gran vaguedad de conceptos en forno a esa Ley.
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o Que se requeria de una definicibn clara de su contenido ¥y Sus
efectos, siendo esta definicion materia de la Ley de Titulos y
Operaciones de Crédito, se requeria ademas una reglamentacion
adecuada de las instituciones que actuen como fiduciarias.

o Quedara el fideicomiso concebido, como una afectacion patrimonial
aun fin,

o Solo se autoriza la constitucion de fideicomisos, cuando el fiduciario
es una institucion especial sujeta a la vigilancia del Estado.

Esta nueva Ley destruye toda confusion entre fideicomiso y los actos de
administracidon o de representacién de terceros.

Del analisis de la propia Ley, se encuentra que en su articulo 1o0., se
consideraba a ias fiduciarias como instituciones de crédito sujetas a concesion del
gobierno, es importante sefalar que el articulo 228, segundo parrafo, indicaba
expresamente que:

“En el caso de operaciones de fideicomiso o de comisiones o mandatos
conferidos a instituciones autorizadas para actuar como fiduciarias, el acto
constitutivo del fideicomiso o el documento en que conste la comisién o el
mandato, quedaran comprendidos en la exencién que este articulo establece:
pero los actos, contratos o decumentos que deban ejecutarse u otorgarse para la
realizacion del fideicomiso o para el desempefo del mandato o de la comision,
causaran el impuesto como si tales actos, contratos o documentos hubieran sido
ejecutados u otorgados por el fideicomitente, mandante o comitente.”

Dicha exencion era referida con el impuesto al timbre, en virtud de que la
fiduciaria al aceptar su cargo, en el desemperio de sus funciones, obraba por
cuenta ajena.

Resulta importante sefialar que paralela a la Ley que se comenta, se
promuigé ta Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, en el Diario Oficial
de la Federacion, del 27 de agosto de 1932, ardenamiento que regula hasta la
fecha al fideicomiso coma institucidn sustantiva.

Los ordenamientos posteriores como son, la Ley General de Titulos y
Operacicnes de Crédito de 1932, vy las subsecuentes a la de Instituciones de
1941, seran comentadas mas adelante.

Ya se han sefialado los antecedentes del fideicomiso, pero se considera que
es el momento de empezar por tratar de determinar su naturaleza juridica, lo que
resufta en la actualidad un serio problema, toda vez que la ley, la jurisprudencia y
la doctrina en Mexico, han tratado de asimilar al fideicomiso con diversas figuras
juridicas, lo que ha dado como resultado que no exista un consenso por parte de
los juristas que permita definir o precisar su naturaleza juridica, no obstante ese
hecho, no ha sido un impedimento para que continde desarrollandose esa
institucion.




En opinidn de algunos tratadistas, la division de criterios que existe estriba
principalmente en la imprecision sobre [as teorias de los actos juridices por una
parte y por ofra, respecto de la transmision de la propiedad fiduciaria.

Por lo referido, se considera pertinente hacer un breve analisis de las
diversas teorias que tratan de ubicar dentro de alguna de las figuras juridicas al
fideicomiso.

En Meéxico, diversos estudios tedricos sobre el fideicomiso paren del
concepto del hecho juridico, para tratar de ubicar tanto la naturaleza juridica det
fideicomiso como la transmisién de la propiedad fiduciaria, por Io que para
entender dicha posicion es necesario intentar determinar si el fideicomisc se debe
ver como un acto juridico o bien como un negocio juridico.

Se debe precisar en primer término lo que se entiende por acto juridico, para
lo cual se debe recurrir al campo del Derecho Civil Mexicano.

1.4. EL ACTO JURIDICO Y EL NEGOCIO JURIDICO

Como es sabido, el derecho positive es un conjunto de normas de conducta
producto de una autoridad legislativa v las cuales deben ser observadas por los
sujetos de una sociedad, aun en contra de su veluntad.

Ahora bien, en toda norma juridica encontraremos invariablemente dos
elementos sumamente importantes:

a) El supuesto juridico, entendiéndose como el enunciando de una
hipotesis, y

b) La consecuencia, que es !a realizacion del supuesto mediante la
conducta de un ser humano o bien porque es producto de un
acontecimiento natural.

Sefiala Dominguez Martinez, gue la norma juridica considerada en abstracto,
contiene el enunciado de una mera hipbtesis que al realizarse origina
determinadas consecuencias, as que no se actualizan sino hasta el momernito de
la realizacion referida, y esa realizacion se efectua mediante el hecho juridico.

Y agrega, que el hecho para ser calificado como juridico, se debe tener en
cuenta que el hecho como la norma juridica que le confiere efectos son
indispensabies para que éstos deban producirse. El hecho por si mismo nc deja
de ser un acontecimiento sin valor juridico. Necesita la norma para cobrar ese
valor.’

? Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. El fideicomiso. 7a Edician, Editonal Porria, S.A México,
1997. p 12



Para Rojina Villegas, es importante distinguir entre supuesto juridico y hecho
juridico, por lo tanto, define al supuesto juridico, como la hipétesis normativa de
cuya realizacion dependen las consecuencias de derecho, y al hecho juridico lo
define como el fenomeno natural o del hombre, que realiza la hipotesis nommativa
para gque se produzcan las consecuencias de derecho.

El autor considera gue la diferencia entre el supuesto juridico y el hecho
juridico, estriba en que en el supuesto hay una simple hipotesis contenida en la
noma, en tanfo que el hecho es Ia realizacion de fa hipotesis, y ésta se lleva a
cabo mediante un fenomeno natural previsto en la norma (hecho juridico natural),
o bien, mediante una accién del hombre prevista en la norma (hecho juridico del
hombre)."”

Como ejemplo de lo referido, se puede sefialar que el caminar por fa ciudad
a cualquier hora, constituye un hecho, pero no juridico, ahora bien, en caso de
existir una norma que prohiba el caminar por la ciudad en determinadas horas,
quién infringiera esa prohibicion, se cofocaria ante un hecho juridico.

Rafael de Fina indica, que tradicionalmente es aceptado como principio de
derecho la maxima jus ex facto oritur {el derecho nace del hecho), que supone &l
reconocimiento de la eficacia de los hechos en el mundo juridico de un modo
indiscutible, y agrega que se llaman hechos juridicos los acontecimientos de la
vida que son susceptibles de producir el nacimiento, la medificacién o Ja extincion
de una relacion de derecho. Estos hechos pueden ser positivos (la muerte de una
persona, el testimonio v. gr.} o negativos (las abstenciones en generai}.”’

Ahora gue ya se conoce gue el hecho juridico, es aquella conducta que se
actualiza ante una norma juridica, resulta importante seftalar que el legisiador
mexicano clasifica a los hechos juridicos basandose en la doctrina francesa del
siglo XIX, que fue la que influyd en la elaboracion del Cadigo Civil, por lo tanto, el
hecho juridico ha sido clasificado en:

3 Hechos juridicos en estricto sentido, y
o Actos juridicos.

Para el maestro Gutiérrez y Ganzalez, “el hecho juridico en estricto sentido,
es uha manifestacion de la voluntad que genera efectos de derecho
independientemente de la intencion del autor de la voluntad para que esos efectos
se produzean, o un hecho de fa naturaleza al que Ja ley vincula efectos juridicos,
ademas de dividir esos derechos en dos clases:

" Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, Tomo V, Volumen |, Chiigaciones, 7a. Edicidn,
Editonal Porria. S.A México, 1998, p. 83.

"' De Pina, Rafael, Elementos de Derecho Civil Mexicano. Volumen 1. 10a. Fdicion, Edtorial
Porrua. S A México, 1980. p. 262
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a} Voluntario o del ser humano, que es la conducta humana que genera
consecuencias juridicas de manera independiente a la voluntad de su autor para
que esas consecuencias se produzcan o ho.

b} De la naturaleza, que es el acontecimiento de la naturaleza, en donde
para nada interviene la voluntad humana y que el derecho lo considera como
dato, para que se generen ciertas consecuencias juridicas. v, g. el nacimiento de
una persona,

Por lo que respecta a los actos juridicos, ese autor los define como la
manifestacién exterior de voluntad que se hace con el fin de crear, transmitir,
modificar o extinguir una obligacion o un derecho, y que produce el efecto
deseado por su autor, porque el derecho sanciona esa voluntad.

A su vez subclasifica esos actos en:

a). Unilaterales, que es aquel en que interviene para su formacion una sola
voluntad, o varias pere concurrentes a un idéntico fin. v. g. el testamento, precisa
de una sola voluntad para su confeccion: la del otorgante.

b). Plurilaterales, que es aquel que para su formacion requiere dos o mas
voluntades que buscan efectos juridicos diversos entre si. v. g. en un contrato de
compraventa, se persiguen fines contrarios por las partes: el comprador busca
obtener un articulo; el vendedor logra una prestacion en dinero. "

Por lo referido, se puede concluir que el hecho juridico es la manifestacion
de la voluntad que genera efectos de derecho, con independencia de 1a voluntad
del autor, recordaremos que hay efectos juridicos como consecuencia de la propia
naturaleza (nacimiento de una persona), o bien producto del hombre (gestion de
negocios).

Asimismo, que en el acto juridico existe una manifestacion de la voluntad
con el proposito u objeto de exteriorizar la intencién de lievar a cabo ciertas
acciones ¢ efectos de derecho como lo son, el crear, modificar. declarar o
extinguir derechos y obligaciones, situacion que se ve reflejada en nuestro Cddigo
Civil para el Distrito Federal en los articulos 1792 y 1793, y los cuales definen al
convenio como el acuerdo de dos o mas persanas para crear, transferir, modificar
o extinguir obligaciones, y que los convenios que producen o transfieren las
obligaciones y derechos toman el nombre de contratos.

Ura vez que se conoce al acto juridico como una especie del hecho juridico
en estricto sentido. y que se considera como 1a manifestacién de ia voluntad del

" Gutigrrez y Gonzalez, Efnesto, Derecho de las Obligaciones. 11a Edicion, Editorial Porrua,
S A México, 1996, p.157
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hombre con ia intencion de producir consecuencias, conforme a la Doctrina
Francesa, pasaremos al estudic del negocio juridico.

A confinuacion se presenta el cuadro de los hechos juridicos lato sensu, que
sefiala en su obra Guliérrez y Gonzalez™:

/ Declaracién unilateral

a) Unilaterales Testamento
Remisién de deuda
A Actos Juridicos:
Se quiere la conducta
y la consecuencia a'y Crean o Contrato
Transfieren {Art 1793 C.C)
b). Bilaterales ¢,
Plurilaterales
B} Modifica, Convenio
Extinguen Stricto Sensu
Hechos Gestion de
Juridicos a) Licitos negacics
Lato sensu (At 17CC)
Se quiere la conducta
pero no la consecuencia
a). Del ser humarnio que e produce
o voluntarios sobre la voluntad Civiles
del autor b’y flicitas Delitos
Penales
B. Hechos Juridicos
Stricto Sensu
Nacimiento N
b). Dela Muerte
naturaleza
Accesidn natural de inmuebles

N

El negocio juridico. Ef origen del término negocio juridico se encuentra en
la doctrina aiemana del sigle XIX, con la expresion {rechtgeschaft), siendo los
pandectistas alemanes quienes consagran al referido negocio come término
tecnico y figura basica de la dogmatica del derecho privado, esta doctrina parte de
la diferenciacion det acto juridice, al que consideran como el suceso en el que
interviene la voluntad humana, pero ésta no es tomada en cuenta al atribuirle
efectos juridicos; y consideran al negocio juridico, como el acontecintiento en el

" Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto. Ob, cit p. 154
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que ia voluntad es dirigida para crear las consecuencias previstas en la norma de
derecho.

Al respecto Rall Ortiz-Urquidi indica que: “La consagracién del negocio
juridico como término técnico y figura basica de la dogmatica del Derecho privado,
se debe al esfuerzo de los pandectistas alemanes para sistematizar 1a ciencia
juridica {(Hugo, Heise, Thibaut, Savigny). Puede destacarse como decisiva la obra
de Savigny, que utilizando como sindénimos los términos declaracién de voluntad y
negocio juridico, estudia unitaria y detalladamente la problematica del negocio
juridico; cuya distincion respecto del concepto de acto juridico resultara desde
entonces evidente (Puchta). De modo que, ya en la primera mitad del siglo XIX, el
concepto de negocio juridico puede considerarse generalmente recibido en las
doctrinas alemanas, austriaca y hasta en la belga, de la época (Warkoenig). La
legisiacion tarda algo mas en utilizario, pero pronto el Cédigo Civil de Sajonia, de
1863, lo recoge y lo define como concepto técnico, diciendo: “Un acto es un
negocic juridico cuando la accion de la voluntad se dirige, de acuerdo con las
leyes, a constituir, extinguir o cambiar una relacion juridica.”"

Ahora bien, la doctrina mexicana clasifica a los negocios juridicos en
unilaterales, si son producto de una sola voluntad, ejemplificando e! testamento; y
bilaterales, que son originados por dos o mas partes, por ejemplo el contrato,
exigiendo para su nacimiento |a existencia de una oferta v una aceptacién.

Resulta importante sefialar que el Cddigo Civil para el Distrito Federal
desconoce el término de negocios juridicos, haciendo referencia Gnicamente a los
actos juridicos, de igual forma en algunos paises latings, la expresion de negocio
juridico no esta reconocida en sus respectivas legisiaciones, o si lo esta, no esta
delimitado dicho concepto.

Hasta este momento se ha efectuado el analisis del acto y del negocio
juridico, pero se considera necesario en este momento hacer una recapitulacion
de lo tratado para dejar clara la distincion entre hecho, acto y negocio juridicos,
para lo cual es necesario sefalar 1o que refiere Raul Ortiz-Urquidi:

‘no hay sino tomar en cuenta la intervencién de l1a voluntad - presencia o
ausencia de €lla - en estos dos momentos: a) en la realizacion del acontecimiento
en que el hecho, et acto o el negocio pueden consistir, y b) en la produccién de
las consecuencias juridicas.

El Acto juridico. Pero volvamos a nuestro tema. En el hecho, ya lo dijimos,
no interviene la voluntad ni en la realizacidn del acontecimiento ni en la
produccion de las consecuencias. £n el acto -y asi se distingue del hecho-la
voluntad interviene solo en la realizacion del acontecimiento-primer momento-mas
no en la produccion de efectos - segundoc momento - no obstante lo cual éstos se

" Ortiz-Urquidi, Raul. Derecho Civil, Pade General. 3a. Edicién, Editorial Porria, S.A. México,
1986, p 237
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producen. Por ejemplo, el caso del homicidio intencional, pues en &l
evidentemente que el homicida, con toda intencion y hasta tal vez con todas las
agravantes de ley - premeditacién, alevosia, ventaja y hasta brutal ferocidad-priva
de la vida a ofro, a pesar de Io cual no desea que se produzcan las
consecuencias que el Derecho Punitivo prevé al respecto.

Negocio Juridico. En cambio, en el negocio, 1a voluntad interviene en los
dos citados momentos: en la realizacién del acontecimiento y en la produccién de
las consecuencias juridicas. El ejemplo tipico es el contrato, pues voluntardamente
fo realizan quienes lo celebran-primer momento-y los propios contratantes estin
deseando al celebrarlo-segundo momento-la produccion de las correspondientes
consecuencias juridicas.™

Por lo referido, se concluye gue la voluntad del ser humano juega un papel
importante en los conceptos sefialados, ya que en el hecho juridico la voluntad no
interviene en la realizacion del acontecimiento, ni en la produccion de las
consecuencias juridicas, en el acto juridico, interviene la voluntad en el primer
momento, sin embargo, no se desean las consecuencias; finalmente en el negocio
juridico la citada voluntad participa en la realizacién dei acontecimiento y se desea
el resultado de las consecuencias.

Respecto al concepto de negocio juridico, se debe dejar muy claro que en
Mexico, adn y cuando el término de negocio juridico no esta formalmente
reconocido, ese término es usado con frecuencia por los maestros del derecho en
la imparticion de sus catedras, de igual forma io podemos leer en obras de
literatura juridica, escuchario en fores o en los tribunales mexicanos,

El objeto de hacer la distincion entre acto y negocio juridico es con la
finalidad de tener presente que ta mayor parte de los actuales criterios respecto a
la naturaleza del fideicomiso parten de esos conceptos, pero si como ya se ha
sefafado, los estudiosos del derecho fiscal no se ponen de acuerdo si el
fideicomiso es producto de un acto o negocio, menos factible es poder por nuestra
parte el poder llegar a una conclusion de su naturaleza juridica.

Se considera, que si algun dia se ponen de acuerdo los estudioses del
derecho en este aspecto tan importante, resultaria a su vez un avance
trascendente tanto para el derecho fiscal como para empezar a conciliar a Ia
doctrina en cuento a la naturaleza juridica del fideicomiso.

Ahora bien, en nuestro pais la doctrina se ha pronunciado por otras tecrias
sobre la naturaleza juridica del fideicomiso, uncs autores se han inclinado por
asimilarlo al negocio fiducianio, otros por considerarlo como una declaracion
unilateral de vofuntad, unos mas por el manda!o y otros por ser un contrato
fiduciario, es por ese motivo que debe necesariaments hacerse mencion de cada
una de esas teorias.

 Ipidem p. 239
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1.5. DIVERSAS TEORIAS DE LA NATURALEZA DEL FIDEICOMISO.

El fideicomiso como mandato. El jurista panamedio Ricardo J. Alfaro,
pretendio adaptar antes que nadie el frust anglosajon a los sistemas juridicos
latinoamericanos, por lo que al fideicomiso lo considerd como un contrato sui
generis, cuya esencia es de un mandato, por lo que definié a esa figura como: ‘un
mandato irrevocable en virtud del cual se transmiten determinados bienes a una
persona flamada FIDUCIARIO, para que disponga de elfos conforme fo ordene el
que los fransmite, llamado FIDEICOMITENTE, a heneficio de un fercero flamado
FIDEICOMISARIQ"

Ese pensamiento influyé en la opinion del legislador mexicano, ya que como
se sefalo anteriormente, tanto en la Ley de Bancos de Fideicomiso como en la
Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios, se basaban
en los lineamientos del jurista panamefio, es decir se admitia que el fideicomiso
era un mandato.

Originalmente Alfaro considerd como elementos de su definicion:

a) La esencia: Es la de un mandato irrevocable aunado a una transmisién
de bienes, caracteristica del acto de confianza.

b} El objeto: Es todo bien mueble, inmuebie, corporeo, etc.

¢} El fin, El destinar los bienes a la finalidad establecida por el
fideicomitente.

d) El sujeto; El fideicomisario, en virtud que es el que recibe el beneficio,
califica af fideicomitente como la fuente y al fiduciario como instrumento
del propio fideicomiso.

Debido a la critica que recibio su teoria, tuvo que modificar dicha posicion,
por lo que reestructuré los elementos que componen su definicion para considerar
a los siguientes:

1. La transmision del patrimonio;
2. El destino que se da al patrimonio;
3. Elencargo que se debe ejecutar.

Menciona a los tres sujetos del fideicomiso; el fideicomitente (que hace la
transmision), el fiduciario {quien recibe el encargo de cumplir con el destino del
patrimonio), y el fideicomisario (el que goza del beneficio).

Critica. Villagordoa Lozano realiza el siguiente comentario respecto de la
tesis del mandato que sostiene Alfaro, y sefiala gue: “No estamos de acuerde con
este autor en lo que hemos denominado la primera etapa de su pensamiento,
porque no podemos asimilar y ni siquiera explicar |a naturaleza juridica del trust

' Alfaro Ricardo J., citado por Dominguez Maninez, Jorge Alfredo, Ob, cit. p. 145
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anglosajon en nuestro régimen juridico, como un mandato irrevocable, entre otras
fazones por que las funciones del mandato y el trust son totalmente diferentes.

Cuando decimos que el fiduciario o frustee desempeiia un encargo, no lo
decimos como si fuera el mandatario dei fideicomitente (settion, sino el
desempefio de dicho cargo consiste en que el fiduciario ejercite los derechos que
se ie transmiten para la realizacion de ios fines del fideicomiso. En el mandato, en
ningun caso, el mandante transmite derechos al mandatario para que produzca
efectos la representacién que implica este acto juridico. Las transmisiones de
derechos que se pueden realizar en los actos juridicos para los cuales el
mandante otorga el poder correspondiente al mandatario, se realizan del
patrimonio del mandante al patrimonio del tercero con quien contrata el
mandatario. En el curse de la transmision no hay ningun ingreso ni egreso de
defechos en el patrimonio del mandatario.

Esta misma critica se hace extensiva en la segunda etapa del pensamiento
de Alfaro, porque contintia sosteniendo que en el fideicomiso existe un elemento
constitutivo al que define como “el encargo que se debe ejecutar”. Para hacer mas
congruente su teoria con la realizacion del fiduciario de gjercitar los derechos que
se le han transmitido, para el cumplimiento de los fines del fideicomiso "

El fideicomiso como negocio juridico. Sefiala Emilio Krieger que: “En
primer lugar, el fideicomiso es un acontecimiento que produce consecuencias
juridicas (afectacion de bienes, encomienda) y, en caonsecuencia, entra en la
categoria de los actos humanos voluntarios que intencionalmente se realizan para
producir efectos de derecho vy, por ello, habra gue ubicarlos dentro de la categoria
de negocios juridicos.”*

Por su parte Joaguin Rodriguez Rodriguez, considera que para efectes de
determinar la naturaleza juridica del fideicomiso se debe enfocar bajo tres puntos
de vista:

a) Elque se refiere a su configuracion como negocio juridico,
b) Elque atafie a su estructura como modalidad del derecho de propiedad, y
¢} Elque cencierne a su calificacion como operacion bancaria.

Dicho autor efectia el andlisis de estas tres vertientes ¥ concluye que el
fideicomiso es una variedad de los negocios fiduciarios, mismos que se
caracterizan por la discrepancia entre el fin que se persigue y el medio que se
elige para realizarlo, Es decir, lag partes eligen una forma juridica, para que fos

" Villagordea Lozano. José Manuel, Doctrina General del Fideicomiso, Editorizl Porrua, SA,
Mexico. 1982, p. B9.

" Krieger Emilio, Manual del Fideicomiso Mexicano, México, 1976, Editadc por el Bance Nacicnal
de Obras v Servicios Publicos. SA  p 23
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efectos que se produzcan excedan de los exigidos para el fin practico que se
persigue.

Agrega el propio autor, que en los negocios fiduciarios: “existe un aspecto
real, traslativo de dominio, que opera frente a terceros, y un aspecto inferno, de
naturaleza obligatoria, que restringe los alcances de la transmision anterior, pero
solo con efectos /nfer partes.

Por eso, es evidente que el fideicomiso debe considerarse como un negocio
fiduciario en cuanto se trata de un negocio juridico en virtud del cual se atribuye al
fiduciario la titularidad dominical sobre ciertos bienes con Ia limitacién, de cardcter
obligaforio, de realizar s6lo aquellos actoes exigidos por el cumplimiento del fin para
la realizacion def cual se destina.”"

Mario Bauche Garciadiego también se inclina por considerar al fideicomiso
come un negocio juridico, al sefialar que: “De las operaciones complementarias o
contratos accesorios que realizan instituciones de credito, el mas importante es el
negocio juridico llamado FIDEICOMISO. Mediante él, una persona fisica o moral
destina sus bienes o derechos a la realizacion de una finalidad, licita y
determinada, encargando a una institucion fiduciaria al llevar a cabo esa finalidad,
en beneficio propic o de otra persona.”™

Finalmente, indica el maestro Cervantes Ahumada, que partiendo de los
elementos que se establecieron dentro del articulo 838 del proyecto del Nuevo
Codigo de Comercio, se puede decir que: “el fideicomiso es un negocio juridico
por medio del cual el fideicomitente constituye un patrimonio auténomo, cuya
titularidad se atribuye al fiduciario, para ta realizacion de un fin determinado.™

Los partidarios de esta comiente se basan en la teoria del negocio juridico,
que como ya se ha sefalado la voluntad del sujeto interviene tanto en la
realizacion del acontecimiento como en ia produccion de sus consecuencias, y
como se podra observar de las definiciones de los autores mencionados, en el
fideicomiso, una persona destina sus bienes o derechos a la realizacién de una
finalidad licita y determinada, encomendando a una institucion fiduciaria llevar a
cabo la finalidad, en beneficio propio o de otra persona.

Criticas. Acosta Romero y Almazan Alaniz indican que “la terminologia
sobre negocio juridico es sensiblemente similar al del acto juridico: casi podriamos
afirmar gue la doctrina que insiste en esta distincién lo que hace es cambiar la
palabra negocio por la palabra acto, pues en cuanto a los efectos que originan,
coinciden en gue son la produccion de derechos y obligaciones. Ahora bien, en

" Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Curso_de Derecho Mercantil, Tomo H, 22a Edicién, Editorial
Porrua. S A Meéxico, 1996, p. 109,

' Bauche Garciadiego, Mario. Operaciones Bancarias, 5a. Edicion, Editorial Porroa S.A. Meéxico,
1985, p. 327.

' Cervantes Ahumada, Rall, Titulos y Operaciones de Crédito, 14a. Edicion, Editoriai Herrero
S A Mexico, 1999, p. 289.
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cuanto al uso mismo de la palabra negocio, ya vimos que es discutible y confusa y
que inclusive en el idioma francés no existe una palabra parecida a ia latina
negotium, como en el espafol, pues como dice Cabanellas affaire es para los
franceses negocio, sélo que en las esferas mercantiles y en las de los escdndalos
morales y de dinero.

En seguimiento de esta ténica, puede apreciarse que l0s tratadistas
pretenden dar un contenido muy especifico a la expresion negocio juridico, por Jo
que para comprender su connotacion, habria que estudiar a fondo esta doctrina,
que es en si, seglin creemos, un tanto discutible,

El negocio juridico no esta formalmente reconocido en la mayor parte de la
legislacion del mundo y para ser mas preciso, el negocio juridico no esta
reconocido como tal, ni definido en el sentido en que lo hacen los autores, en
ninguna disposicion legat maxicana.”=

Concluyen dichos autores, que la pretendida innovacién del concepto de
negocio juridico, no es una aportacion novedosa ni definida a la teoria del acto
juridico y en dltima instancia, consistiria en cambiar los términos de “negocios” por
"actos” razon por fa cual se debe rechazar tal concepto

Se considera que la tesis del negocio juridico, es por una parte producto de
la doctrina alemana e italiana, y por otra, el término de negocio juridico no ha sido
aceptado por el derecho civil mexicano, ni por ef use mercantil y bancario en
nuestro pafs, por lo que seria incorrecto que se aplique dicho término al
fideicomiso.

El fideicomiso como negocio fiduciario. La doctrina en general define el
negocio fiduciaric como un acuerdo de voluntades cuyo fin es fa transmision de
ciertos bienes o derechos a otro, con la obligacion de este dltimo, de destinar el
objeto transmitide a un fin especifico.

Al respecto indica Dominguez Martinez que: “por negocio fiduciario debe
entenderse aquel acuerdo mediante el cual. un sufeto transmite la propiedad de
un bien o la titularidad de un derecho a otra y éste se obliga a destinar fo
transmitido a una finalidad determinada que aquél le sefiald, con fo Gue
correspondera a la conflanza que para ello le tuvo el primero. ™

Ahora bien, en los paises en los que no existe el trust anglosajén, ni el
fideicomiso, ni una figura semejante, se ha desarollado una figura juridica
denominada negocio fiduciario, cuya finalidad consiste en que se celebra un acto
entre particulares, no obstante que dicho acto no se encuentra previsto
expresamente por [a ley, la intencidn que se tiene es la de celebrar un acto
diferente a la finafidad que requieren las partes, esto es, una de las partes entrega

~ Acosta Romero, Miguel, {et. al.) Ob, cit, p. 170.
“* Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Ob, cit. p 167
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bienes a la otra, para que este ultima cumpla con ellos una finalidad, y que ésta
solo sera valida si quien recibe los bienes, obra de buena fe y cumple moral y
juridicamente con la obligacion pactada.

Criticas. Cervantes Ahumada sefiala que: “El negocio fiduciario es un
negocio complejo, atipico, compuesto de dos negocios tipicos cuyos efectos son
contradictorios. El primer negocio es real, exteriorizado, efectivamente realizado
por las partes, y el segundo negocio, que destruye entre las partes los efectos del
primero, es un negocio cculto, que solo tiene eficacia interna entre las partes. Por
ejemplo: se transfiere la propiedad para fines de garantia. El negocio traslativo
sera valido; pero el acreedor debera devolver la propiedad al deudor, cuando éste
pague su deuda. Otro ejemplo: En México se ha usado mucho, para eludir la
confiscacion de los bienes de revolucionarios, que éstos pongan esos bienes a
nombre de terceras personas, las que extienden una carta en que reconocen
poseer los bienes por cuenta def fiduciante. Para los terceros, los propietarios
aparentes seran verdaderos duefios, y ia obligacion de devolver solo tendran
eficacia interna entre las partes.

Concluye dicho autor que: “Si el negocio fiduciario es atipico por definicion, v
el fideicomiso es un negocio tipico, por principic queda excluida la equiparacion.
En el negocio fiduciario como vimos, los efectos del negocio aparente se
destruyen por el negocio oculto: el fideicomiso es un negogio tnico, no compuesto
de dos negocios, y cuyos efectos derivan del acto constitutivo o de |a ley, no de
relaciones internas y secretas, que en el fideicomiso deben considerarse
prohibidas {art. 359 frac. |).

El trust anglosajon si es un negocio fiduciario. Y una de las diferencias
fundamentales entre el fideicomiso y el trust es, precisamente, que nuestro
fideicomiso ha dejado la categoria de negocio fiduciario, para convertirse en
negocio legal, tipico."™

Otra critica es la que realiza el doctor Octavio Hernandez, al sefialar que: el
negocio fiduciario es negocio indirecto no tipificado por el derecho, integrado por
un negocio juridico manifiesto valido ante terceros, y otro negocio juridico oculto.
que responde a la verdadera finalidad perseguida por las partes, valido sélo entre
ellas, negocios juridicos cuyos efectos no coinciden, concluyendo el propio autor
que el negocio fiduciaric es secreto, que persigue un fin ilicito y oculto, que no se
haya reglamentado por el derecho y que en el mismo puede participar cualquier
persona que es indirecta y atipica. "™

Para tferminar con este punto, se estima necesaric franscribir las
conclusiones a las que llega Barrera Graf el cual se considera es el autor mas
representativo de la postura del negocio fiduciario.

“* Cervantes Ahumada, Raul, Ob, cit. p. 290.
“* Hernandez, Octavio, citado por Acosta Romero Miguel, Op cit, p.174




27

Dicho autor concluye que el fideicomiso es un negocio fiduciario basandose
en las siguientes consideraciones:

“a)

b)

c)

d}

e)

9)

Porque se trata de un negocio que atribuye a alguien un derecho
patrimonial en interés de otro (que puede ser el fideicomitente o el
fideicomisario), y a nombre propio. Existe pues, la doble relacion;
transmision de bienes o derechos al fiduciario (relacién real) y
obligacién asumida por dicho fiduciario de afectar 2 una determinada
finalidad dichos bienes o derechos (relacion obligatoria o personal);

De parte del fiduciario, en medida mayor o menor, existe la potestad de
abuso, sin que corresponda al fiduciante o al beneficiario (que en
nuestra terminologia se llama fideicomitente vy fideicomisario) accion
real de reivindicacion;

Derivado, como deriva el fideicomiso. del frust anglosajén, puede
aceptarse que ésta ya sea en su origen meramente, a traves del use, e
incluso en la actualidad, corresponde al concepto del negocio fiduciario
en los sistemas romanistas;

Las objeciones de algunos autores de considerar el fideicomiso como
negocio fiduciario, son insostenibles, como hemos demostrado antes.
En otro estudio hemos tratado de demostrar, por un parte, que no hay
impedimento para la adopcion de los negocios fiduciarios en México, y
por otra parte, que el fideicomiso es precisamente un tipo de negocio
fiduciario;

De no aceptarse la explicacién del negocio fiduciario tendriamos que
admitir que el fideicomiso es un negocio sui generis, lo cual no es decir
nada, o gue él plantea ese tipo especial de relacion, no admitida en
nuestro sistema y si en el anglosajon, en cuya virtud se opera un
desdoblamiento de la propiedad, o sea, un tipo de propiedad especial
que corresponderia tanto al fiduciario como al fideicomitente o al
fideicomisario; ahora bien, creemos que tal concepto es totalmente
contrario a nuestros principios y esta refiido con el caracter absoluto en
cuanto unitario del concepto romano de propiedad:

El fideicomiso es un negocio fiduciario y lo es tanto el testamentario
como el contractual, tanto el fideicomiso estrictamente bilateral (en el
que no hay fideicomisario, 0 en el que el fideicomisario es el propio
fideicomitente), como aquel en que hay una estipulacion a favor de
tercero, o sea, el fideicomiso en que no coincidan fiduciante ¥
beneficiario, ya sea que dicho tercero esté constituido por una persona
cierta y determinada, o bien, por el publico. En todas estas formas de
fideicomiso se dan la trasfacion de la propiedad y la afectacion, es
decir, la doble relacion; en todas interviene necesariamente el
fiduciante, y el fiduciario;

Por gitimo, en toda forma de fideicomiso se constituye un patrimonio de
afectacion, destinado exclusivamente al cumplimiento de la finalidad
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pactada, la cual se impone como obligacién y como limitacion al
fiduciario, duefio de dicho patrimonio™

El fideicomiso como manifestacion unilateral de la veluntad. Esta teoria
que es sustentada entre otros autores por el doctor Dominguez Martinez, quién
como se recordara establece que el fideicomiso se constituye mediante un acto
unilateral de voluntad de un sujeto llamado fideicomitente, por virtud de la cual
este destina ciertos bienes o derechos a un fir licito.

En virtud de que dicha corriente se basa en el acto unilateral de voluntad, se
considera pertinente sefialar en este momento, cual es el efecto juridico de una
declaracién unilateral de voluntad.

Al respecto, sefiala Gutiérrez y Gonzalez que la declaracion unilateral de
voluntad fue aceptada recientemente en el Derecho mexicano como una fuente
especial de las obligaciones, y a la cual define como la “EXTERIORIZACION DE
VOLUNTAD SANCIONADA POR LA LEY: A.- QUE IMPLICA PARA SU AUTOR
LA NECESIDAD JURIDICA DE CONSERVARSE EN APTITUD DE CUMPLIR,
VOLUNTARIAMENTE, UNA PRESTACION DE CARACTER PATRIMONIAL,
PECUNIARIO © MORAL, EN FAVOR DE UNA PERSONA QUE
EVENTUALMENTE PUEDE LLEGAR A EXISTIR, O Si YA EXISTE, ACEPTAR
LA PRESTACION OFRECIDA, O B.- CON LA CUAL HACE NACER A FAVOR
DE UNA PERSONA DETERMINADA, UN DERECHO, SIN NECES!DAD DE QUE
ESTA ACEPTE O FINALMENTE, C.- CON LA CUAL EXTINGUE PARA Si, UN
DERECHO YA CREADO A SU FAVOR.™

Independientemente que la doctrina no se ponga de acuerdo en establecer,
si dicha declaracion es una fuente general de ias obligaciones, o bien, si es una
fuente excepcional, el Codigo Civil para el Distrito Federal es el que sefala como
fuentes productoras de las cbligaciones a las siguientes:

a) Ef hecho de ofrecer al pablico objetos en determinado precio (articulo
1860 del Cédigo Civil)

by El comprometerse a través de anuncios u ofrecimientos hechos al
publico de efectuar alguna prestacién en favor de quien llene
determinada condicion o desempenfe cierto servicio (articulo 1861 del
Cédigo Civil)

¢) En el caso en que existan concursos en que haya promesa de
recompensa para los gue llenaren ciertas condiciones, con fijacion de
un plazo (articulo 1866 del Codigo Civil)

d) En la estipulacion contractual en favor de tercero (articulo 1868 del
Cadigo Civil)

-~ Barrera Graf, Jorge, Estudips de Derecho Mercantil, Editorial Porria S.A. México, 1958. p. 353.
“ Gutigrrez y Gonzalez, Emesto. Op, cit, p 492




29

Por otra parte, y no obstante que en el Codigo Civil se establece en forma
limitativa, los supuestos que se pueden dar mediante una declaracién unilateral de
voluntad, resulta oportuno sefialar que la doctrina tampoco se pone de acuerdo en
este tema, toda vez que existen a su vez dos criterios que se contraponen, ya que
por un lado sostienen algunos autores que las Gnicas manifestaciones unilaterales
son las denominadas (fas que reguia el citado Cddigo). y por otra parte, guienes
sostienen que existen las declaraciones unilaterales innominadas (que son
ademas de las sefaladas por el Cadigo, las que se refieren al acto positivo
unilateral gratuito, la oferta libre a persona indeterminada y la promesa abstracta
de deuda), dentro de esta corriente a la que pertenece Rojina Villegas.

Resuita también interesante sefiatar, que existen otros ordenamientos
legales como lo es en materia mercantii que reconocen los efectos de la
manifestacion unilateral de la voluntad como se puede apreciar en el texto del
articulo 213 de Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, gue dice a la
letra;

‘La emision sera hecha por declaraciéon de voluntad de |a sociedad emisora,
que se hara constar en acta ante notario y se inscribira en el Registro Publico de
la Propiedad que corresponda a la ubicacion de los bienes. si en garantia de la
emision se constituye hipoteca, y en el Registro de Comercio del domicilio de la
sociedad emisora, en todo caso.”

Asimismo, el articulo 228 M., de esa misma Ley, sefala respecto de los
certificados de participacion que:

‘La emision se hara previa declaracién unilateral de voluntad de la sociedad
emisora expresada en escritura publica, en la que se haran constar una serie de
requisitos.”

A la conclusion que llegan la mayoria de los tratadistas, es que en el sistema
juridico mexicano es reconocida expresamente la figura iegal de la manifestacion
unilateral de la voluntad, ya que sefiala cuales son sus efectos, por lo que en este
momento no se ha pretendido y consideramos que ni se pretendera reconocer la
existencia tacita de una declaracion unilateral de voluntad.

Otro seguidor de esa doctrina es Cervantes Ahumada, quien reconoce que
‘el fideicomiso es un negocio juridico por medio del cual el fideicomitente
constituye un patrimonio autonomo, cuya titularidad se atribuye al fiduciario. para
fa realizacion de un fin determinado.

El acto constitutivo de fideicomiso es siempre una declaracion unilateral de
voluntad. La ley dice que puede constituirse “por acto intervivos o por testamento”
{art. 352), con tal de que conste siempre por escrito y se ajuste “a los términos de
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la legisiacion comtn sobre la transmisién de los derechos o la transmision de
propiedad de las cosas que se den en fideicomiso."®

Criticas. Acosta Romero y Almazan Alaniz, sefialan que: “En ninguno de los
articulos que regutan al fideicomiso se utilizan las palabras “manifestacion
unilateral de voluntad del fideicomitente™ a ia que el sistema legal le reconozca el
efecto de constituir el fideicomise, de donde es dudoso deducir la conclusién,
como lo afirma categoricamente el doctor Dominguez Martinez, de que el
fideicomiso es una manifestacién unilateral de voluntad del fideicomitente, pues
ellc no se desprende, ni de los antecedentes legales del fideicomiso en México, ni
tampoco del pensamiento del legislador,™

Por su parte, Davalos Mejia considera que la tesis del maestro Cervantes
Ahumada, que se basa en el “animus fiducia” para constituir el fideicomiso, queda
en entre dicho en el caso en que si en vida una persona afecto en fideicomiso su
patrimonio en favor de otra persona, y a su muerte el fiduciario desighado, no
acepta el compromiso, “el fideicomisario nunca lo seria y no recibird nada, cuando
menos no por la via fiduciaria; la intencién original del fideicomitente -el animus
fiducia- quedaria reducida a simple intencion impracticable y, entonces, para
instrumentar ta voluntad del cujus o los derechos del heredero, deberian llevarse a
la via sucesora civil.

En tal caso, una vez mas, no pensamos que el fideicomiso se haya frustrado,
sino que simplemente un fideicomiso no existio; de haber existido algo, con
consecuencias juridicas, hubiera sido sdlo el primero de sus momentos
indispensables (la animus fiducia), pero la causa del negocio (la causa fiduciae)
no se hubiera materializade jamas. Recuérdese que en el derecho
estadounidense el fideicomiso existe desde la declaratoria unilateral dei
fideicomitente, pero los efectos del negocio se retrotraen a ese momento desde
que el fiduciario acepte el compromiso fiduciario (causa fiduciae), al paso que. si
no acepta, los efectos también se retrotraen, pero al segundo inmediato anterior a
aquel en que el fideicomitente haya declarado su voluntad, es decir, ng hay
fideicomiso. Disposicién que, en efecto, no existe en derecho mexicano. Sin
embargo, la opinion del jlustre jurista ha encontrado, una vez mas, eco en
multiples tratadistas. Por nuestra parte, no somos coincidentes........ "0

Como se puede observar el animus fiducia es, en la presente teoria el
requisito indispensable para gue se perfeccione el fideicomiso, lo que ha sido muy
cuestionable al igual que las demas teorias, como hemos visto en ninguno de fos
articulos que regulan al fideicomiso se sefiala en forma expresa, el concepto de
manifestacion unilateral de voluntad del fideicomitente, asi como tampoco de los
antecedentes legales del fideicomiso en México se desprende la intencion det

* Cervantes Ahumada, Raui, Op, cit. p. 289.

* acosta Romero, Miguel, (et al), Ob, cit. p. 179

¥ pavalos Mejia, L. Carlos, Titulos y Contratos de Crédito, Quiebras, 2a. Edicion, Editorial Harla,
S.A de C V. México. 1998 p 398
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legislador de considerar que el fideicomiso se constituye por manifestacién
unilateral de voluntad.

El fideicomiso como teoria del contrato. Ahora se sefialard una de las
teorias que se considera ha sido la mas aceptada por los estudiosos del derecho,
la del fideicomiso como contrato.

Rodolfo Batiza considera que: “Mas que en construcciones de doctrina, el
fideicomiso debe encuadrarse dentro de las categorias reconocidas por el
derecho positivo. La lectura de la ley sustantiva revela claramente que la
constitucion del fideicomiso resulta en un vinculo, en relacién legal que liga a las
partes entre si y de la cual derivan deberes y derechos reciprocos. Juridicamente,
el fideicomiso es una obligacion.

Aunque el Codigo Civil se abstenga de definirla, dando su nocién por
supuesta, desde las Instituciones de Justiniano (afio 533 d. J.) la obligacidon ha
sido un concepto fundamental en el acervo juridico de las naciones de tradicion
romanista. Pese a que no la defina, el Cddigo Civil, no obstante intitula & Libro
Cuarto "De las obligaciones”, subdividido asi: Primera Parte “De las obligaciones
en general’; Titulo Primero “Fuentes de las obligaciones”; Capitulo | “Contratos”, y
ofrece estas definiciones: “Convenios es el acuerdo de dos o mas personas para
crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones” (art. 1792); “Los convenios que
producen o transfieren las obligaciones y derechos toman el nombre de contratos”
(art. 1783). De ahi se sigue gue el fideicomiso constituido por acto entre vivos es
ia obligacion juridica resultante de un contrato.”

Por su parte, Acosta Romero y Almazan Alaniz, indica que el fideicomiso se
puede encuadrar como un acto juridico, ya que es la expresion de voluntad de dos
0 mMas personas para crear, transmitir, reconacer, declarar, modificar o extinguir,
derechos y obligaciones.

Agrega, que dentro de las especies de actos juridicos, el Cadigo Civit, en los
articulos 1792 y 1793, define al convenio como el acuerdo de dos 0 mas personas
para crear, transferir, modificar o extinguir obiigaciones y, que los convenios que
producen o transfieren obligaciones o derechos toman el nombre de contratos, por
lo que basandose en dicho razonamiento, califican al fideicomiso mexicano como
contrato, ya que al existir una relacién juridica entre dos 0 mas personas, como lo
es el fideicomitente y la institucién fiduciaria; y en dicha relacion se establecen
derechos y obligaciones entre ambas parfes, invariablemente se esta en
presencia de un contrato y, por lo tanto, no puede concebirse al fideicomisa comao
una manifestacion unilateral de voluntad.

Anade, que independientemente de que e contrato sea bilateral ©
plurifateral, o bien si tiene las caracteristicas de que es una operacion de crédito o

*! Batiza, Rodolfo, Principios Basicos del Fideicomiso v de la Administracion Fiduciaria 2a
Edicion, Editorial Porraa, S.A., Meéxico, 1985 p 39
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un contrato bancario, son cuestiones que no afectan su naturaleza de contrato,
pero aclara que no es un contrato tipo, ni uniforme, ni inmutable, por lo que se
presta a que la doctrina divague al momento de precisarlo, ya que es tan amplio y
abarca tantas posibilidades que entrafia a su vez, una serie de actos de
administracién, de dominio, de pieitos y cobranzas que debe desempeiiar el
fiduciario, pues no siempre el contrato de fideicomiso es simple, sino que a veces
su complejidad es mucha por la caracteristica de su gran flexibilidad, por eso se
debe entender como unc de los pocos contratos que atn se redactan y se
discuten entre las partes y cuya gama de posibilidades para establecer derechos y
obligaciones es enorme.”

Como se ha podido observar existen una gran variedad de teorias que tratan
de expiicar la naturaleza juridica de! fideicomiso, ya hemos expuesto brevemente
algunas de elflas. Se estima gue la teoria del contrato es la mejor estructurada
juridicamente, partiendo que nace del acto juridico que reguia la doctrina francesa,
Yy que es la raiz de nuestro derecho y aln cuando en este punto no podemos
aportar nada, se considera que es preocupante gue los estudiosos del derecho no
se hayan puesto de acuerdo al respecto y considerando que pasara mucho
tiempo para que algun dia lleguen a una conclusion, reiteramos lo que se sefaio
al inicio de este tema: para la ley. la jurisprudencia y la doctrina mexicana, es un
problema irresoluto consensualmente., '

Para concluir este punto, sefalaremos algunas opiniones que la Suprema
Corte de la Nacién ha sostenido respecto a la naturaleza del fideicomiso:

FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL,

Localizacion

Instancia: Plenc

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Epaca 7A

Volumen: 205-216

Parie: Primera

Pagina: 52

Texto:

£l fideicomiso es un negocio juridico por medio del cual el fideicomitente constituye
un patnimonio autdnomo, diverso de los patrimonios propios de las partes que
intervienen en el contrato respectivo, cuya titularidad se concede a la instiucion
fiduciaria para la realizacion de un fin determinado.

FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL.

Localizacion

Instancia: Sala Auxiliar

Fuente: Semanario Judicial de fa Federacién
Epoca: 7A

Volumen: 21

* Acosta Romero. Miguel (et al} Ob, cit p 188




Parte: Séptima
Pagina: 39

Texto:

Como nregocio iipico distints de otros negocios, & fideicomiso aparece regufado en la
legislacion mexicana en mil novecientos treinta y dos, al entrar en vigor la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédits. Anteriormente, fue introducido en Ia Ley de
Instituciones de Crédito de mit novecientos veinticuatro, ia cual hizo referencia a él sin
reglamentario, y fa Ley sobre la misma materia, de mil novegientos veintiséis, lo
considero como un mandato imevocable. Su anfecedente inmediato es ef frust
norteamericano, cuya institucion en un aspecto juridico ha sido definida como una
obiigacion de equidad, por la que una persona liamada trustee {fiduciario), debe usar
una propiedad sometida a sut control (que es nombrada trust property}, para el beneficio
de personas llamadas cestui que trustee. Dicho antecedente fue adoptado parcialmente
por el legislador mexicano, de acuerdo con nuestro medio, aun cuando en rigor
estructuro una institicion completamente diversa al trust, y la instituyo como una
operacion exclusivamente bancaria, en atencion a la solvencia de los bancos yala
vigilancia que sobre ellos ejerce el estado. Afendiendo a su naturaleza juridica,
mediante el fideicomiso, segun el articulo 346 de Ia Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, ef fideicomitente destina ciertos bienes a urt fin licito
determinado, encemendando la realizacion de este fin a una institucion fiduciaria. Y
conforme al articulo 351 de la misma Ley, los hienes que se den en fideicomiso se
consideran afectados al fin a que se destinan y, en consecuencia, solo podran
ejercitarse respecto a effos los derechos y acciones que al mencionado fin se refieren,
salvo Jos que expresamente se reserve el fideicomitente: los Gue para él deriven def
fideicomise mismo o los adquifidos legalmente respecto de tales bienes, con
anterioridad a la constitucion del fideicomiso, por ef fideicomisario o por los terceros.
Por lo tarto, puede establecerse que el fideicomiso es un negocio juridico en virtud
del cual el fideicomitente constituye un patrimonio auténomo, cuya fitularidad se
atnbuye al fiduciario, para la realizacion de un fin determinado. Dicho patrimonic s
auténomo porque es distinto a los patrimonios propios de qQuienes intervienen en el
fideicomiso (fideicomitente, fidusiario, fideicomisario). A ningunc de ellos tres puede ser
atribuible el patrimonio constituido por los bienes fideicomitidos, ya que debe
entenderse que se trata de un patrimonio afectado a un fin determinado. El fiduciario es
titular, pero no propietario de los bienes afectados {no obstante que, si se trata de
inmuebles, deben transmitirsele en la misma forma en que se tramite |a propiedad de
los mismos), y segin el articulo 356 de la Ley en referencia, tendra todos los derechios
¥ acciones gue se requieran para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las normas o
limitacicnes que se establezcan al afecto, al consfituirse el mismo, y debera chrar
siempre como buen padre de familia siendo responsable de las perdidas o menoscabos
que los bienes sufran por su culpa.

FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL.

Localizacion

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Epoca: 54

Tomao: (Y

Pagina: 52
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Texto:

El fideicomiso &s trasiativo de dominio, ya que por virtud det contrato, el
fideicomitente queda privado de toda accidn o derecho de disposicion sobre ef bien que
€5 su objeto, acciones y derechos que se transfieren a la institucion fiduciaria, para el
exacio y fiel cumplimiento del fin licito que le es encomendado; es decir, se substituye
en el derecho pleno de administras y disponer que, antes del contrato, comespondia al
duefio del bien afectado, atenta la restriccion de esos derechos, limitada tan solo por
aquellos adquiridos con anterioridad a la constitucidn del fideicomiso. En estos
terminos, constituido el fideicomiso sin reserva alguna & inscrito en el Registro de la
Propiedad, el confrato surte efectos y consiguientemente, el fideicomitente, a menos de
desnaturalizar la esencia del fideicomiso y violando el pacto, ya no puede ejercer sobre
el bien afectado, actos de administracibn ni derechos de libre disposicion ni
consiguientemente, imponer nuevos gravdmenes a favor de terceros, y el
desconocimiento de los derechos que adquiere la instifucion fiduciana v los que le
correspenden por su inscripcion en el Registro de la Propiedad, es fuente de violacidn
de garantias. Ahora bien, el registro, aunque se haga en fecha posterior a Ia de la
presentacion, surte efectos desde ésta, y el registro que se haga de algdn gravamen en
favor de tercero, después de la fecha de Ia presentacion para registrar el contrato de
fideicomiso, es indebida.

Durante los dltimos 20 anos, la Suprema Corte se ha referido al fideicomiso
como un contrato, sin embargo, también en ocasicnes ha utilizado dos conceptos
diferentes uno como acto juridico y otro como negocio juridico, sin que exista
contradiccion, ya que en ambos casos, sus soluciones han sido situacionales, es
decir, en funcién del caso concreto pltanteado ante la Corte.

Se considera a manera de conclusién sobre la naturateza del fideicomiso,
que se esta en presencia de un contrato mediante el cual se afecta un patrimonio
a un fin, y para lograr ese fin se confia a una institucién fiduciaria.

Ya se han expuesto algunas de las teorias que tratan de explicar ia
naturaleza juridica del fideicomiso, por lo que se debe en este momento sefalar o
definir el concepto legal de dicha figura.

1.6. CONCEPTO LEGAL DEL FIDEICOMISO

En el articulo 346 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Credito, se
encuentra contenido el concepto legal de fideicomiso, al sefialar que “En virtud del
fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licito determinado,
encomendando la realizacién de ese fin a una institucion fiduciaria.”

Dicho concepto para algunos autores, es una versibn modificada def
enunciado que se sefalaba en la Exposicion de motivos de la Ley General de
Instituciones de Crédito de 1932.
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El articulo referido tiene una serie de interpretaciones, entre las cuales se
efectuaran una serie de comentarios a dicho texto.

El articulo 346, al iniciar con la frase, “En virtud del fideicomiso”, se
desprende que el proposito del legislador fue el enunciar fo que sucede cuando
nace juridicamente esa figura legal.

Por lo que al leer 1a parte siguiente de ese precepto “al fideicomitente destina
ciertos bienes”, se encuentra el primer elemento personal gue compone dicha
figura, como es el fideicomitente, y en segundo lugar se describe una accion de
hacer, como lo es el transmitir bienes, o derechos.

Por lo que respecta a la parte que indica: “a un fin licito y determinado”, se
entiende que los bienes objeto del fideicomiso deben destinarse a un objetivo que
no este fuera de la regulacion de la Ley, y ademas debe encontrarse dentro del
comercio, a este respecto abunda el segundo parrafo del articulo 351, de esa Ley,
que dice; “Pueden ser objeto del fideicomiso toda clase de bienes y derechos,
salvo aguellos que, conforme a la Ley sean estrictamente personales de su
titular.”

Agrega este (ltimo articulo, que “los bienes que se den en fideicomiso se
consideraran afecto al fin a que se destinan y, en consecuencia, sélo podran
ejercitarse respecto de elles los derechos y acciones que al mencionado fin se
refieran,............... ", esto ultimo plantea otra problematica adicional, como lo es ef
hecho de saber si hay 0 no de una transmisién de bienes.

A ese respecto, algunos autores han querido ver el efecto traslativo de
dominjo, en la segunda parte del articulo 352 de la aludida Ley, toda vez que
dicho precepto indica que “La constitucion del fideicomiso debera siempre constar
por escrito y ajustarse a los términos de la legislacidon coman sobre fransmision de
ios derechos o la transmision de propiedad de las cosas que se den en
fideicomiso.” Lo que para otros autores al aplicar estrictamente la interpretacion
de dicho articulo, consideran que Io Unico que se regula es una cuestion de forma,
es decif, si la constitucién de un fideicomiso debe otorgarse en instrumento
privado 0 en escritura pablica.

Continuando con el analisis de la redaccion del citado texto, se encuentra la
frase “a un fin licito determinado”, es decir, que el objeto gue se persigue a través
del fideicomiso, necesariamente es la de buscar un fin que conforme a derecho le
produzca benéficos para si mismo o para un tercero.

Siguiendo el orden en que se encuentra la redaccion de dicho articulo. esta
la frase "encomendando (a realizacion de ese fin a una institucién fiduciaria”, como
se puede observar quien debe concretar materialmente el objetivo del fideicomiso,
no lo es fisicamente el propio fideicomitente, sino que éste debera entregar los
bienes objeto del fideicomiso a una institucion de crédito autorizada para
desarrollar fa funcién de fiduciaria, misma que aun y cuando no lo indigue
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expresamente ese articulo, sera necesario que dé su consentimiento o aceptacion
poder efectuar el cargo que se le encomienda.

Sanchez Sodi, indica al respecto que: “pensamos que para la constitucion de
un fideicomiso se requiere no sélo la voluntad del fideicomitente de dar
determinados bienes para un fin licito y determinado, también se requiere de la
participacidén del fiduciario, pues éste no puede ni debe faltar en todo fideicomiso,
asi, el articulo 350 de la LGTOC, otorga la facultad a la institucion fiduciaria de
aceptar o no su participacion en el fideicomiso, en consecuencia, el fideicomiso no
puede ser un acto unilateral de la voluntad, en virtud de que requiere de la
concurrencia de otra voluntad (institucidn autorizada por la ley para desempenar et
cargo de fiduciario). Consideramos que la posibilidad de constituir un fideicomiso
mediante una declaracion unilateral de la voluntad y posteriormente crear el
contrato bilateral que lo ejecute es inoperante.

Del razoenamiento anterior se derivan diversas concepciones; es posible
separar {a constitucién del fideicomiso del acto de ejecucion, ;qué aplicacion
practica tendria un fideicomiso que no ha sido ejecutado?; en lo particular
creemos que el fideicomiso es un contrato bilateral y sinalagmatico, pues su
constitucion crea obligaciones y derechos reciprocos para las partes, la fiduciaria
tendra la obligacién de destinar los bienes para el fin licito y determinado que ha
creado un fideicomiso especifico, por ofro lado tiene el derecho de cobrar
honorarios fiduciarios, responder al saneamiento para el caso de eviccion, etc.,
ademas de los derechos de nombrar fideicomisario, designar a la fiduciaria,
nombrar al comité técnico, recibir los remanentes, etc., estos son ejemplos de
algunos derechos y obligaciones existentes entre el fideicomitente y fiduciario, los
cuales al ser reciprocos con derechos nacidos de la propia ley y del contrato,
hacen del fideicomiso un contrato bilateral sinalagmatico."*

Como se ha podido observar, aln el concepto legal ha creado desconcierto
tanto a la doctrina, como a la jurisprudencia de los tribunales, maxime si la
mencionada Suprema Corte, en el primer amparo que resolvié en 1937 en materia
de fideicomiso, contradijo su propia tesis, al sostener que “aun cuando el
fideicomiso no es lo mismo que el mandato, el fiduciario sélo tiene facultades de
mero administrador”.

Para concluir este punto, resulta importante sefialar la opinion de Rodolfo
Batiza, quien considera que no es la Ley de Titulos y Operaciones de Credito,
como tampoco lo es la legistacion mercantil, la via adecuada para regular el
régimen de la propiedad que se presenta en el fideicomiso, ya que rebasa sus
respectivos marcos legales, debiendo por consiguiente corresponder al Cédigo
civil, dicha regulacién, concluyendo que “Una vez establecidas en éste las bases
de la “propiedad fiduciaria”, concepto admitido por la Suprema Corte, al lado de
los derechos rteales ya reconocidos, no habrd ninguna necesidad, para

* Sanchez Sodi, Horacio, El Fideicomiso en México, Editorial Greca Editores. SA de CV.,
Mexico, 1996, p. 32,
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caracterizar el mecanismo especial del fideicomiso y al derecho de naturaleza
especial que transfiere, de emplear vocablos sin contenido definido, tales como el
de titularidad™.

La postura de la Suprema Core de Justicia de la Nacion respecto del
concepteo de fideicomiso, es la siguiente:

FIDEICOMISO, CONCEFTO DE.

Localizacion

Instancia: Sala Auxiliar

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Epoca: 7h

Yolumen: 97-102

Parte: Séptima

Pagina: 71

Texto:

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 llamada fideicomisario, encomendando su
regiizacién a una institucion bancaria llamada fiduciaria, recibiendo ésta Ia titularidad de
los bienes, (nicamente con las limitaciones de los derechos adquirides con anterioridad
a ia constitucién del mismo fideicomiso, por las partes o por ferceros, y con las que
expresamente se reserve el fideicomitente vy fas que para él se deriven del propio
fideicomiso. De otro lado, ia institucion bancaria adquiere los derechos y acciones que
$e requieran para el cumplimiento del fin, y (a obligacién de sélo dedicarlos al objetivo
aue se establezca al respecto, debiendo devolver los gue se encuentran en su poder a
extinguirse el fideicomisc, salvo pacto valido en sentido diverso.

1.6.1. Elementos Personales del Fideicomiso

Debe iniciarse este punto con una pregunta, ¢Quienes intervienen en ef
fideicomiso?.

De la redaccion de los articulos 348, y 347 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, se concluye que son tres los elementos personales que
se dan en el fideicomiso;

a2 Fideicomitente; es la persona fisica o juridica gue detenta la propiedad
de los bienes o derechos, y que los dara en fideicomiso

1 Fiduciaria; que es quien recibe la propiedad de los aludidos bienes o
derechos con la finalidad de destinarlos al objetivo acordado; vy

“ Batiza. Rodoifo, Op, cit. p. 38
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a Fideicomisario; es quien recibe el beneficio del fideicomiso y que aun y
cuando algunos autores consideran que no es una figura importante,
para efectos fiscales si lo es.

FIDEICOMITENTE FIDUCIARIA

FIDEICOMISARIO

Como se ha venido realizando en los demas puntos ya tratados, se analizara
cada uno de los elementos personales que intervienen en el fideicomiso.

1.6.2. El Fideicomitente

E! Dr. Luis Mufioz define al fideicomitente como “la parte negocial que
mediante declaracion unilateral de contentdo volitivo gue no es negocio autonomo,
sino fraccion de negocio, presta su asentamiento a las clausulas generales y
condiciones iuris del fideicomiso, constituyende un patrimonio separado en
propiedad fiduciaria, cuando el fiduciario presta su aceptacién negociaf, el
fideicomitente invita al fideicomisario a negociar, salvo que el propio fideicomitente
sea tambien fideicomisario.™”

Como se podra chservar el fideicomitente es el primer elemento constitutivo
de la figura del fideicomiso, sin embargo, v paraddjicamente, la Ley General de

¥ Mufoz, Luis, El fideicomiso, 2a. Edicion. Editorial Cardenas. México. 1980, p. 441
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Titulos y Operaciones de Crédito, no establece ninguna definicién respecto de ios
elementos personales que participan en dicha figura.

Ahora bien, una vez que contamos con el concepto de lo que se debe
entender por fideicomitente, el siguiente paso sera intentar precisar quienes
pueden ser fideicomitentes en el Derecho Mexicano, y es el propio contenido del
articulo 349 de la antes referida Ley General Titulos y Operaciones de Crédito, el
que nos sefiala que;

Solo pueden ser fideicomitentes las personas fisicas ¢ juridicas que tengan
la capacidad necesaria para hacer la afectacion de bienes que el fideicomiso
implica, y las autoridades judiciales o administrativas competentes, cuandoc se
trata de bienes cuya guarda, conservacion, administracion, liquidacion, reparto o
enajenacion corresponda a dichas autoridades o a las personas que éstas
designan.

Del analisis de los elementos que integran dicho concepto, la mayoria de los
autores coinciden en establecer en primer lugar, que pueden ser fideicomitentes,
las personas fisicas o juridicas (respecto al término de juridicas, también
coinciden los autores en que deberia sefialarse de manera correcta que son las
persona morales, esto por la referencia que asi se hace en el articulo 25 del
Codigoe Civil para el Distrito Federal en materia comun y para toda la Reptiblica en
Materia Federal); en segundo lugar, se establece como requisitc que el
fideicomitente tenga la capacidad de ejercicio suficiente para celebrar el contrato
de fideicomiso, por lo que, no podran ser fideicomitentes los menores de edad y
ios incapacitados.

Una opinion diferente es la de Davalos Mejia, al considerar fo siguiente:

"uno de los requisitos del objeto fiduciario -los bienes- es que quien los
transmite debe tener la habilidad juridica que se reguiere para realizar la
transmision. En efecto, el art. 349 LGTOC sefiala que

s6lo pueden ser fideicomitentes las personas fisicas o juridicas -
lease morales - que fengan la capacidad necesaria para hacer la
afectacion de bienes que el fideicomiso implica;

dispositivo que, como vimos, incurrio en un ersor legislativo consistente en gue
debid utilizar el concepto habilidad juridica y no el género capacidad, por ser en el
asunto mas estricto y consecuentemente mas claro, ya que hay personas que
tienen plena capacidad y mas aun capacidades legales especificas (albacea,
sindico, etc.), que sin embargo no tienen la habilidad juridica para transmitir.

Entonces, sélo puede ser fideicomitente ta persona fisica 0 moral que tenga
la capacidad, no de ejercicio general en materia mercantil a que nos hemos
referido en otros contratos mercantiles, sino la necesidad para afectar los bienes
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que el fideicomiso implique, es decir, 12 habilidad de disposicion del derecho a
transmitir.™s

Como se ha podido observar, este autor le da una interpretacion diferente al
referido articulo, sin embargo se considera gue la interpretacion correcta que debe
darsele a dicho precepto legal, s la que ie dan la mayoria de los autores a dicho
precepto legal, es decir, se debe contar con la capacidad juridica a que se refiere
el articulo 22 del Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia comun y para
toda la Repiblica en Materia Federal.

Asimismo, para poder ser fideicomitente necesariamente se debe tener la
titularidad de los bienes o derechos sobre lo que se va a efectuar {a afectacién del
fideicomiso.

Finalmente, las autoridades judiciales o administrativas también pueden ser
fideicomitentes, sin embargo, al respecic sefiala Rodolfo Batiza, que "Debe
notarse un error técnico al enunciar los propdsitos para los cuales dichas
autoridades pueden poseer bienes que, como fideicomitentes, estan autorizadas
para afectar en fideicomisc. Con la dnica posible salvedad del caso de la
enajenacion, todos los demas propositos, o sea la guarda, conservacion,
administracion, liquidacion y reparto, son juridicamente insuficientes para permitir
la constitucién de un fideicomiso, teniendo en cuenta que para ello es condicion
indispensable (por producir el fideicomiso una transmision de bienes a favor del
fiduciario) que el fideicomitente goce de |a facultad de disposicién sobre las cosa.
Es indudable que en las hipotesis anteriores, con la excepcion apuntada, no
puede exisiir dicha facultad. Nuestra afimhacion se circunscribe al precepto que
comentamos, Sin que pretendamos darle el alcance general de gue las
autoridades judiciales © administrativas no puedan tener el caracter de
fideicomitentes, puesto que podran serlo con respecto a aquellos bienes cuya
disposicion les corresponda a la ley. Las situaciones antes descritas encuentran
cabida mas adecuada dentro de los actos en representacion o por cuenta de
terceros, entre los cuales figuran de modo expreso.™

Una vez gue se ha definido lo que es el fideicomitente, resuita necesario
sefialar algunas de las facultades o derechos que tiene dicha persona dentro del
fideicomisa:

. Reserva de derechos. El fideicomitente posee la facultad de
reservarse ciertos derechos, esto con base en el segundo parrafo del
articulo 351, de {a Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, el

cual sefiala, gue:

*...salvo los gue expresamente se reserve el fideicomitente, los que

para &l deriven del fideicomiso mismo, o los adquiridos legalmente

* Davalos Mejia, L. Carlos. Op, cit. p. 889
" Batiza. Rodolfo, Op. cit. p. 47
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respecto de tales bienes, con anterioridad a la constitucion dei
fideicomiso, por el fideicomisario o por terceros’.

Fideicomiso sin sefalar fideicomisario. Otro derecho en favor del
fideicomitente, es el que se establece en el articulo 347 de la referida
Ley, y que a la letra dice: “El fideicomiso sera valido aunque se
constituya sin sefialar fideicomisario, siempre que su fin sea licito y
determinado.”

Designacion de varios fideicomisarios. Asimismo, puede el
fideicomitente conforme al articulo 348, segundo parrafo de la citada
Ley, designar varios fideicomisarios para que reciban simultanea o
sucesivamente el provecho del fideicomiso, salvo el caso de la fraccién
Il del articulo 359, y la cual sefiala que estan prohibidos entre otros
fideicomisos, "Aquellos en los cuales el beneficio se conceda a diversas
personas sucesivamente que deban substituirse por muerte de la
anterior, salvo el caso de que la substitucién se realice en favor de
personas que estén vivas o concebidas ya, a la muerte del
fideicomitente.”

Designacion de varios fiduciarios. En el tercer parrafc del articulo
350 de la propia Ley, se sefiala que el fideicomitente podra designar
varias instituciones fiduciarias para que conjunta o sucesivamente
desempefien el fideicomiso, estableciendo el orden y las condiciones
en que hayan de substiluirse. Sin embargo, en dicha Ley no se
establece un limite de fiduciarias, lo que para algunos autores resulta
légico que no se sefiale un numero determinado de fiduciarias, toda
vez, que se deben designar las instituciones fiduciarias correctas para
efectos de contar con un buen manejo del fideicomiso.

Revocacion del fideicomiso. El fideicomitente cuenta también con la
facuitad de reservarse el derecho de revocar el fideicomiso conforme a
lo establecido en la fraccién VI, del articulo 357,

Modificacién del fideicomiso. Consideran algunos autores que el
fideicomitente podra modificar o reformar et fideicomiso, partiendo de la
interpretacion que fe dan a los articulos 80, tercer parrafo y 84, segundo
parrafo, de Ley de Instituciones de Crédito, esto siempre y cuando se
reserve expresamente el derecho. Sin embarge, se presenta un
problema practico come lo es el que al ser modificado el fideicomiso, se
vean afectados los intereses del fideicomisario, supuestc que no
contempla la ley y por lo tanto no se establece nada al respecto.

Por otra parte, al existir fideicomisario determinado o cuando éste sea
incapaz, el fideicomitente debera obtener el consentimiento de aquél
que ejerza la patria potestad, del tutor o del Ministerio Publico, segun
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sea el caso. Por io tanto, el unico caso en el que e fideicomitente
puede modificar libremente el fideicomiso es cuando éste es constituido
sin sedalar fideicomisario y este ain no haya sido designado.

Remocién del fiduciario. Uno de los derechos importantes con que
cuenta el fideicomitente es el que le otorga el articuio 84 de la Ley de
Instituciones de Crédito, y que le da el derecho de remover al fiduciario
(institucion de crédito) cuando esta, al ser requerida, no rinda las
cuentas de su gestion dentro de un plazo de quince dias habiles, o
cuando sea declarada por sentencia ejecutoria, culpable de las
pérdidas o menoscabo que sufran los bienes dados en fideicomiso.

Nombramiento del Comité Técnico. Finalmente, debe mencionarse
que en el tercer parrafo del articulo 80 de ia Ley de instituciones de
Credito, establece que: “En el acto constitutive del fideicomiso o en sus
reformas, se podra prever la formacién de un comité técnico, dar las
reglas para su funcionamiento y fijar sus facultades”. Por lo que, aln y
cuando no se sefiala de manera expresa que el fideicomitente debe
establecer dicho comité, resulta logico pensar que por ser éste el
creador del fideicomiso debe ser quién nombre a los integrantes del
multicitado comité.

Obligaciones del fideicomitente.

Transmisién de bienes. El fideicomitente tiene la obligacion mas
importante, como tal como o sefiala el anticulo 346 de Ja Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito, y que a la ietra dice: “En virtud del
fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licito
determinado, encomendando la realizacion de ese fin a una institucion
fiduciaria®., de donde resulta que dicho fideicomitente debera transmitir
la propiedad de sus bienes, es decir. se obliga a aportar parte de su
patrimonio o derechos para constituir uno nuevo, auténomo del primero
y de cualquier otro.

Pago de honorarios. Normalmente se considera que es el
fideicomitente quien efectua el pago de los honorarios al fiduciaric, en
virtud de que es &I, quien tiene un interés determinado para utilizar la
figura del fideicomiso, por lo que con relacion a dicho interés, debera
efectuar los gastos necesarios que la constitucion del fideicomiso le
ocasione

Saneamiento para el caso de eviccion. Asimismo, tratandose de
fideicomisos onerosas, el fideicomitente siempre debera responder def
saneamiento en los casos de eviccion, en vitud de que el
fideicomitente tiene la imperiosa necesidad de garantizar que ios bienes
inmuebles que aporte para formar el patrimonio fiduciario, deben estar
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libres de gravamen, de conformidad con lo sefialado por los articulos
2119 y 2120 del Cadigo Civil para el Distrito Federal, pero tratdndose
de fideicomisos gratuitos, el fideicomitente sdlo respondera de dicho
saneamiento, si se hubiera obligado expresamente a responder por
ello.

1.6.3. EIl Fiduciario

Con relacién a esta figura el autor Rodriguez Ruiz sefiala que: “El fiduciario
es el administrador del patrimonic que constituye el objeto o materia del
Fideicomiso. Suele también lNamarsele ejecutor del Fideicomiso dada su
naturaleza de “propietaric fiduciario” de ese patrimonio, pues o es, si bien en
forma temporal y tan sblo para realizar con ese patrimonio llamado también capital
o principal, la finalidad o el proposito o propositos deseados por el fideicomitente.

En nuestro medio bancario solo pueden ser fiduciarias las instituciones de
crédito; por esta razén alguien ha dicho con acierto que........ "un fiduciario es un
bance dentro de otro banco....."*

En el derecho mexicano, y partiendo de lo establecido por el articulo 350 de
la mencionada Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, séle pueden ser
fiductarias {as instituciones expresamente autorizadas para ello conforme a la Ley
de Instituciones de Crédito, siendo éste ultimo ordenamiento el que indica en su
articulo 2o0., que el servicio de banca y créditc solo podra ser prestado por las
instituciones de crédito de banca multiple, y por las de banca de desarrolio.

De lo referido, se concluye que no podran ser fiduciarias las personas
fisicas, pero si las morales que sean constituidas en forma de instituciones de
crédito, de seguros, de fianzas o casa de bolsa, conforme a sus leyes respectivas.
Cabe aclarar al respecto, que existen personas morales diversas a las senaladas.
que pueden actuar come fiduciarias, como lo son el Patronato del Ahorro Nacional
y el Banco de México.

En el caso del fiduciario, la designacién es hecha por el fideicomitente, no
obstante que el propio articulo 350, ya aludido, establece que, en el caso de gue
al constituirse e! fideicomiso no se designe nominalmente la institucién fiduciaria,
se tendré por designada la gue elija ef fideicomisario o, en su defecto, el juez de
primera instancia del lugar en que estuvieren ubicados los bienes, de entre las
instituciones expresamente autorizadas conforme a la ley.

Es importante senalar, que el articulo 356 de la referida Ley, establece que
las instituciones de crédito no pueden excusarse ¢ renunciar a Su encargo sinc
por causas graves a juicio del juez de primera instancia del lugar de su domicilio.

* Rodriguez Ruiz, Raul. El fideicomiso, Ediciones Contables y Administrativas, S.A., México, 1990,
p.65
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En el articulo 356 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Credito, se
indica que la institucién fiduciaria tendra todos los derechos y acciones que se
requieran para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las normas o limitaciones
que se establezcan al efecto, al constituirse el mismo; estara obligada a cumplir
dicho fideicomiso conforme al acto constitutivo; y deberd obrar siempre como
buen padre de familia, siendo responsabie de las pérdidas o menoscabos que los
bienes sufran por su culpa, invariablemente los derechos y las obligaciones se
sefialan en el contrato de fideicomiso.

Se considera necesario sefialar algunas de las obligaciones mas importantes
que tiene el fiduciario, como son.

. Cumplir conforme a lo pactado en el acto constitutive del fideicomiso
(articulo 356 de ia Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito)

. Tratandose de bienes inmuebles, el fiduciario debera vigilar que la
aportacion hecha en ese tipo de bienes, sea inscrita en el Registro
Publico de la Propiedad, o bien solicitar la inscripcion ante et Registro
Nacionai de inversiones Extranjeras, conforme al articulo 32 de la Ley
de Inversion Extranjera, de igual forma debera inscribir en el Registro
Federal de Contribuyentes, presentar avisos y manifestaciones.
Asimismo, de conformidad con el articulo 79 de fa Ley de Instituciones
de Crédito, debera llevar contabilidad especial por cada contrato,
debiendo registrar en las mismas y en su propia contabilidad el dinero y
demas bienes, valores o derechos que se les confien, asi como los
incrementos o disminuciones, por los productos o gastos respectivos.

. De conformidad con lo establecido por ei articulo 356 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito, la fiduciaria sera la responsable
de las pérdidas o menoscabo que los bienes sufran por su culpa.
Respecto del pago de impuestos, en ia practica rara vez, las fiduciarias
aceptan encargarse de gestionar por si mismas los pagos de dichos
conceptos.

. La funcion que Heva a cabo el fiduciario por virtud del fideicomiso, €s
indelegable.

. De conformidad con lo que establece el articulo 118 de la Ley de
Instituciones de Crédito, fuera de toda clase de informacion que sea
solicitada por la Gomision Nacional Bancaria, [a violacion del secreto
propio de las operaciones a que se refiere la fraccion XV del articulo 46
de la invocada Ley de Inslituciones de Crédito, incluso ante las
autoridades o tribunales en juicios O reclamaciones gque no sean
aquelios entablados por el fideicomitente o fideicomisanio, comitente 0
mandante., contra la institucion o viceversa, constituirda a esta en
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responsabilidad civil por los danos y perjuicios ocasionados, sin
perjuicio de las responsabilidades penales procedentes.

*  En relacion con la defensa de fos bienes fideicomitidos, adn y cuando
no existe obligacién expresa en las leyes que regulan dicha figura, se
debe establecer en ef contrato que a la fiduciaria le comesponde
promover y defender acciones judiciales, en relacion con dichos bienes.

. En los casos en que existan acciones de sociedades como parte del
patrimonio fideicomitido, la fiduciaria tiene la obligacion de ejercitar el
derecho de voto, en virtud de que él mismo se convierte en el titular de
tales acciones.

. Finalmente, y de conformidad con ias diversas leyes fiscales, el
fiduciario tendrda la obligacién de retener los impuestos
correspondientes a aguellas personas con que contrate.

Prohibiciones. En la fraccion XIX del articulo 106 de [a Ley de |nstituciones
de Crédito, se establecen entre otras prohibiciones que las instituciones de
credito;

a) No podran celebrar operaciones con la propia institucion en el

cumplimiento de fideicomisos, excepto cuando el Banco de
México autorice. mediante disposiciones de caracter general, la
realizacion de determinadas operaciones que no impliguen un
conflicto de intereses.
En este sentido, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
autorizd a las sociedades nacionales de crédito a efectuar
operaciones pasivas con eltas mismas, con los recursos a invertir
en cumplimiento de fideicomisos. Las inversiones deberian ser en
instrumentos de la mayor rentabilidad ofrecidas al publico en
general por las propias instituciones, y siempre que dicha
operacién no implicara un conflicto de intereses.

b)  Debera responder a los fideicomitentes, del incumplimiento de los
deudores, por los créditos que se otorguen o de los emisores, por
los valores que se adguieran, salvo que sea por su culpa, segln lo
dispuesto en la parte final del articulo 356 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, o garantizar la percepcién de
rendimientos por ios fondos cuya inversion se les encomiende.

ct  Si al término del fideicomiso constituido para el otorgamiento de
créditcs, éstos no hubieren sido liquidados por los deudores, la
institucion debera transferirios al fideicomitente o fideicomisario,
segin el caso, absteniendose de cubrir su importe, cualquier
pacto contrario a lo dispuesto anteriormente, no producira efecto
legal alguno.
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d) No puede utilizar los fondos o valores de los fideicomisos,
destinados al oforgamiento de créditos, v en los cuales la
fiduciaria tiene la facultad discrecional, de otorgarlos, y que de
otorgarios los mismos sirvan para realizar operaciones de las
cuales resulten o puedan resultar deudores sus delegados
fiduciarios; los empleados o funcionarios de la institucién: los
auditores externos de la institucion; los miembros del comité
técnico del fideicomiso respectivo; los ascendientes o
descendientes en primer grado o conyuges de las personas
citadas, o las mismas instituciones.

e) No pueden administrar fincas rusticas, a menos que hayan
recibido la administracion para distribuir el patrimonio entre
herederos, o legatarios, o para pagar una obligacion o para
garantizar su cumplimiento con el valor de la misma finca o de sus
productos, y sin que en estos casos la adquisicién exceda del
piazo de dos afios.

Ademas de las prohibiciones referidas se encuentran otras en la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito, como lo son las que sefiala el articulo 359,
en donde la fiduciaria no puede contratar fideicomisos secretos; tampoco puede
contratar fideicomisos mediante los cuales el beneficio se conceda a diversas
personas sucesivamente que deban sustituirse por muerte de la anterior, salvo el
caso de que la sustitucion se realice en favor de personas que estén vivas o
concebidas ya, a la muerte del fideicomitente; no le es permitido contratar
fideicomisos cuya duracion sea mayor de 30 afos, cuando se designe como
beneficiaric a una persona juridica que no sea de orden publico o institucién de
beneficencia. Sin embargoe. pueden constituirse con duracion mayor de 30 afios
cuando el fin del fideicomiso sea el mantenimiento de museos de caracter
cientifico o artistico que no tenga fines de lucro.

1.6.4. Fideicomisario

El primer pamrafo def articulo 348, de la Ley General de Titulos vy
Operaciones de Credito, sefiala que, pueden ser fideicomisarios las personas
fisicas o juridicas que tengan la capacidad necesaria para recibir el provecho que
el fideicomisc implica, de donde se desprende, que el fideicomisario es la persona
fisica 0 moral que recibe los beneficios del fideicomiso

A través de la figura del fideicomiso se busca obtener beneficios en favor del
fideicomisario, por lo que es comun la transmisién de bienes a personas fisicas,
fas cuales para recibir ese beneficio deberan tener la capacidad legal para poder
adquiririos, en taso de gue no se tenga esa capacidad, es el segundo parrafo del
articulo 355 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, el que sefiala,
que cuando no exista fideicomisario determinado o cuando éste sea incapaz, los
derechos a que se refiere el primer parrafo del mismo articulo, corresponderan al
que ejerza la patria potestad, al tutor o al Ministerio Pdablico, segun sea el caso.




47

Sin embargo resulta conveniente aclarar respecto de la capacidad, que
existen casos en los que determinadas personas o sector de personas no pueden
ser fideicomisarias, como lo son; los extranjeros en fideicomisos que recaiga
sobre bienes o acciones de una empresa cuyo objeto social esté considerado de
las dreas estratégicas, o en las actividades econémicas y sociedades que se
mencionan en el articulo 6o. de [a |ey de Inversién Extranjera.

Asimismo, sobre la base de lo sefialado en la fraccion |, del articulo 27 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los extranjeros por ningun
motivo podran adquirir en una franja de cien kilometros a lo largo de las fronteras
y de cincuenta en fas playas, el dominio directo sobre tierras y aguas, resultando
por consecuencia, que los extranjeros no podran adquirir tal propiedad o daminio
directo mediante un fideicomiso en el que tengan el caracter de fideicomisarios.

Tampoco pueden ser fideicomisarias, las asociaciones religiosas, cualguiera
que sea su credo, no podran en ningln caso, tener capacidad para adguirir,
poseer o administrar bienes raices, ni capitales impuestos sobre ellos: esto en
base en lo establecido por los articulos 27 fraccién 1l y 130 de la aiudida
Constitucion.

Resulta importante sefalar que el propio fiduciario, con base en lo referido
por el articulo 348 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, no
puede constituir un fideicomiso en su favor, con la excepcion de los fideicomisos
de garantia, de donde se desprende que son nulos aquellos fideicomisos en los
que, al conslituirse se designe a una misma institucion de crédito para que
simuitaneamente y en el mismo negocio, tenga el cargo de fiduciaria y el caracter
de fideicomisario, el objetc de tal prohibicion se realice a fin de evitar posibles
presiones y abusos contra el fideicomitente.

Como lo sefialamos al principio de este punto, existen autores que han
exteriorizado que el fideicomisario no es un elemento esencial del fideicomiso. en
virtud que pueden existir fideicomisos sin fideicomisarios, tal como lo establece el
articulo 347 de la Ley General de Tituios y Operaciones de Crédito, af indicar que
el fideicomiso sera valido aunque se constituya sin sefialar fideicomisario, siempre
gue su fin sea licito y determinado.

Al respecto, se considera que si bien es ciero que el fideicomiso es valido
aun sin sefialar fideicomisario, también lo es que necesariamente alguien debe
recibir los beneficios del objeto del fideicomiso, que se estima sera el
fideicomisario, no obstante que no este determinado. o no se haya sefalado, ©
bien el fideicomitente sea fideicomisario a la vez.

Conforme al primer parrafo del articulo 355 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Credito, el fideicomisario tendra, ademas de los derechos que se
le concedan por virtud del acto constitutivo de! fideicomiso, el de exigir su
cumplimiento a la institucion fiduciaria.
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Por ofra parte, y conforme a ese mismo articulo, el fideicomisario cuenta con
el derecho de atacar la validez de los actos que ésta cometa en su perjuicio, de
mala fe o en exceso de las facultades que por virtud del acto constitutive o de la
iey le correspondan, como el de reivindicar los bienes que a consecuencia de
estos actos hayan salido del patrimonio objeto del fideicomiso.

Cuando el fideicomiso se constituya como irrevocable por el fideicomitente,
el fideicomisario podra efectuar las modificaciones que estime pertinentes, con
excepcion de los fideicomisos en los que en forma expresa se hubiere senalado la
prohibicién en ese sentido.

En virtud de lo establecido en el segundo parrafo del articulo 84 de la Ley de
Instituciones de Crédito, las acciones para pedir cuentas, para exigir la
responsabilidad de las instituciones de crédito y para pedir ia remocion,
corresponderan al fideicomisario o a sus representantes legales, y a falta de éstos
al ministerio publico, sin perjuicic de poder el fideicomitente reservarse en el acto
canstitutivo del fideicomiso o en las modificaciones del mismo, el derecha para
ejercitar esta accion.

Finalmente, un derecho importante que se puede pactar en el fideicomiso
que el fideicomisario pude dar por terminado anticipadamente el mismo, siempre
que no se afecten intereses de terceros ni se imposibilite la obtencion del fin.

Dependera del tipo de fideicomiso que se constituya, en los casos en que el
fideicomisario tenga unicamente el derecho de recibir los beneficios del
fideicomiso, no tiene abligaciones a su cargo, solo las tendra cuando se pacten en
el contrato, como puede ser la de pagar los honorarios de la institucién fiduciaria.

Ahora bien, pude ser que se pacte en los fideicomisos que mediante acuerdo
expreso del fideicomitente y el fideicomisario, se establezca contraprestacion en
favor del fideicomitente, o bien, se pacte que se concedera el uso y goce de
dichos bienes por fideicomisario, o establecer una compensacién para el
fideicomitente por la enajenacion efectuada en provecho del fideicomisario.

Una vez que se han analizado los elementos personales del fideicomiso, se
considera conveniente hacer una comparacion de dichos elementos con fos que
intervienen en el trust norteamericano, por lo que a continuacidn presentamos el
siguiente cuadro:




= El Settlor, Creator o Trustor otorga

la posesion de determinados bienes
al Trustee

El Trustee maneja dichos bienes en
beneficio de un tercero denominado
Cestui que trust.

El Cestui que trust es quien recibe
los beneficios del trust.
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= El Fideicomitente destina ciertos
bienes a un fin determinade at
Fiduciario

Ei Fiduciario para que los maneje
en beneficio de wun tercero
denominado Fideicomisario

El Fideicomisario es quien recibe
los beneficios def fideicomiso.

Como se podra observar hay gran similitud entre dichas figuras al menos
respecto de los elementos personales.

1.6.5. Comité Técnico

EI Comité Técnico en el fideicomiso fue contemplado por la Ley Bancaria de
1941, al sefialar en el Uitimo parrafo, de la fraccion IV, del articulo 45, que en el
acto constitutivo del fideicomiso o en sus reformas que requieran el
consentimiento del fideicomisario, si lo hubiere, pedran los fideicomitentes prever
la formacidn de un Cormnité Técnico o de distribucion de fondos. dar las reglas para
su funcionamiento y fijar sus facultades. Cuando la institucién de crédito obre
ajustandose a los dictdmenes o acuerdos de este comité, estara libre de toda
respensabilidad.

Texto que actualmente encontraremos en el (ltimo parrafo, del articulo 80 de
la Ley de Instituciones de Credito, y que sefiala en forma expresa io siguiente:

“En el acto constitutivo del fideicomiso o en sus reformas, se podra prever la
formacién de un comité técnico, dar las reglas para su funcionamiento y fijar sus
facultades. Cuando la institucién de crédito obre ajustandose a las dictémenes o
acuerdos de esté comité, estara libre de toda responsabilidad.”

¢ Cual es la finalidad del Comité Técnico?.

Su fin consiste en otorgar la facultad discrecional al fideicomitente, de
participar directamente en la conduccion del fideicomiso, lo que significa que
puede incluwr las normas del fideicomiso que quiera, lo que podria en la practica
crear conflictos con las funciones que realiza el fiduciario, ya que al ser este el
responsable de ltevar a cabo ia buena funcion del fideicomiso, no podria dejar la
decision al fideicomitente en muchos aspectos que son fundamentales, de donde
es una obligacion del fiduciario estar de acuerdo entre ambas partes
(fideicomisario-fiduciaria).
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Auln cuando la ley no sefiala en forma expresa como se estructuran los
Comités Técnicos, éstos son organizados como organos colegiados gue se
designan en el acto constitutivo del fideicomiso, o en sus reformas, siendo su
funcion coadyuvar con el fiduciario en el desempeno del fideicomiso y determinar
la distribucion de los fondos que se crean. Dicho Comité cuenta con un
representante propietario y un suplente de! fideicomitente, misma representacién
por el fiduciario e idéntica por el fideicomisario.

Se puede concluir que el Comité Técnico, no se integra necesariamente por
el fideicomitente o por el fiduciario, sino por las personas designadas en el
confrato de fideicomiso; el numero de miembros, facultades, plazos de reunion,
quérum, entre otros conceptos, deben ser fijados por la persona que haya
constituido ef comité, y finaimente este comité puede crearse desde la
constitucion del fideicomiso o en sus reformas, por la persona que tenga el
derecho de crearlo o modificario, conforme al contrato que se elabore.

1.6. ELEMENTOS REALES Y FORMALES DEL FIDEICOMISO

De la redaccion del articuio 351 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Creédito, se puede desprender que &l elemento esencial del fideicomiso son los
bienes o derechos que el fideicomitente destina para la realizacion de un fin
determinado, al establecer diche articulo que:

"Pueden ser objeto del fideicomisc toda clase de bienes y derechos, salvo
aquelles que, conforme a la ley sean estrictamente personales de su titular.

Los bienes que se den en fideicomiso se consideraran afectos al fin que se
destinan, y en consecuencia, solo podran 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 él deriven del fideicomiso
mismo o los adguiridos legalmente respecto de tales bienes, con anterioridad a la
constitucion del fideicomiso, por el fideicomisario o por terceros.”

Por su parte, el articulo 1825 de! Cédigo Fiscal para el Distrito Federal, indica
gue: "La cosa objeto del contrato debe: existir en la naturaleza; ser determinada o
determinable en cuanto a sy especie; y estar en el comercio.”

Los articulos 346 y 351 de la Ley General de Titulos v Operaciones de
Credito, refieren que el abjeto del fideicomiso puede ser constituido sobre toda
clase de bienes y derechos, pero deja clare que no lo pueden ser aquellos que,
conforme a la ley sean estrictamente personales de su titular.

Es importante sepalar, que el articuio 351, sefiala “que el objeto del
fideicomiso puede ser cualquier clase de bienes”, al respecto encontramos que
existen diversos autores que tratan de explicar 1o que se debe entender por “bien
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¢ bienes’, perc es el arlicuio 747 del Codigo Civil para of Distrito Federal, e que
sefiala de manera genérica que se considera como bien, todas las cosas que no
estén excluidas del comercio.

Los bienes o cosas, también tienen multiplicidad de ciasificaciones; sin
embargo, se considera que fa teoria que se basa en funcion de su existencia en el
espacio y su posibilidad de desplazamiento, misma que es utilizada en el ambito
del derecho interno como lo es el derecho civil, el derecho procesal civil y el
derecho penal, dicha clasificacién considera como bienes inmuebles, aquellos que
por su fijeza no se pueden trasladar ni por si, ni por fuerza extraiia de un lugar a
otro; y considerar como bienes muebles, a los que por si o por accion de una
fuerza exterior a ella se pueden trasladar de un lugar a otro.

Ahora bien, ya se tiene una idea de lo que son bienes inmuebles, pero
también debemos considerar que existen bienes inmuebles que traen aparejado
un derecho, por lo qué ahora es conveniente hacer referencia al tipo de derechos
que alude ese articulo 351,

Se dice que cuando una persona producto de la actividad econdémica explota
una cosa, de manera exciusiva. los demas miembros de la sociedad deben
respetar esa actividad, por lo que en este momento surge el derecho real.

Existen varias clasificaciones de derechos reales, pero solo se mencignaran
algunos:

Derecho real principal y derecho real accesorio.

El Cadige Civil para el Distrito Federal, especifica que los derechos reales
son: de propiedad, usufructo, uso, habitacion, servidumbre, hipoteca y prenda,
sefialando que los primeros cinco son principales y los dos Gitimos son
ACCEesOorios.

El derecho real principal otorga l2 tenencia de la cosa a nombre propia,
permitiendo que otra persona la puede tener pero a2 nombre del titular del derecho
real; respecto del accesorio no se da la tenencia.

Derecho real perpetuo y derecho real temporal.

Esta clasificacion se basa en el tiempo que dura el derecho real, donde sélo
la propiedad y la servidumbre son derechos reales perpetuos y todos los demas
son temporales

Por lo referide se concluye, que fos bienes y derechos gue pueden afectarse
en fideicomiso, pueden ser tanto reales como personales y no udnicamente
respecto del derecho de propiedad, sino respecto de la titularidad de cualguier
derecha, con la condicion de que no sea personalisimo del titular.
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Elemento formal del fideicomiso. Indica Pérez Sandi que: “En el Proyecto
Vera Estanol no se detallan los requisitos formales a que debia sujetarse la
constitucion del fideicomiso, pero imponia la forma escrita, pues hablaba de “acto
canstitutivo” {articulo 23} y su inscripcion para algunos fideicomisos, deberia ser
en el Registro Publico de Hipoteca (articulo 15).™

El articulo 352 de ia Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, sefala
que la constitucion del fideicomiso debera siempre constar por escrito y ajustarse
2 los términos de la legislacién coman sobre transmisién de los derechos o ia
transmision de propiedad de las cosas que se den en fideicomiso.

De lo referido, se puede afirmar que la constitucién del fideicomiso no puede
ser tacita, ni verbal, pero la falta de forma debe estimarse como un elemento para
la validez def negocio, que puede ser objeto de convalidacion conforme a los
articulos 1795, 1832 y 2232 Cadiga Civil para el Distrito Federal.

Es necesario recordar, que en el Derecho Civil mexicano, existen dos clases
de contratos escritos:

a) Los celebrados a través de escritc privado, mismo que se celebra sin que
sea necesario para su validez, la presencia del notario pablico, y

b} Los que se celebran mediante escritura publica.

Algunos fideicomisos pueden ser celebrados mediante escrito privado, camo
son los que se constituyan Ginicamente sobre bienes muebles, incluso dinero.

Los que se constituyan sobre bienes inmuebles o derechos reales sobre
ellos, cuande el valor de avalio no sea mayor al equivalente a trescientas sesenta
y cinco veces el salario minimo general diario vigente en el Distrito Federal en el
momento de la operacidn, conforme al articule 2317 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal.

QOtro ejemplo es respecto de la transmisién de valores al portador con fines
de garantia, mismo que puede hacerse constar en contrato privado y otorgarse en
fideicomiso con la intervencion def fideicomitente, fiduciario y fideicomisario y con
la entrega material de los valores.

Respecto de bienes muebles, es el articulo 354 de la Ley Genera! de Titulos
y Operaciones de Crédito, el que establece las formalidades que deben
contenerse para que el fideicomiso surta efectos contra terceros, y la fecha en que
se deben cumplir los requisitos; al respecto se indica:

¥ Peérez Sandi, Adolfo José, nstituciones Fiduciarias y el Fideicomiso en México Banco
Mexicano Somex, Editorial, Libros de México, S A, México, 1982, p.246.
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l. 8i se tratare de un crédito no negociable o de un derecho personal, desde
que e! fideicomiso fuere notificado al deudor,

Il. 8i se tratare de un titulo nominativo, desde que éste se endose a la
institucion fiduciaria y se haga constar en los registros del emisor, en su caso;

Hl. Si se tratare de cosa corpérea o de titulos al portader, desde que esté en
poder de fa institucion fiduciaria,

La forma en el fideicomiso no es considerada como un acto solemne, por lo
Que cuando a través de un contrato de fideicomiso no se cumpie con la formalidad
exigida por la ley, se produce la nuiidad relativa, de conformidad con lo sefalado
por el articulo 2228 del Codigo Civil para el Distrito Federal, nulidad que puede ser
convalidada, ya sea porque las partes cumplan voluntariamente por medioc de!
Pago, novacion o por cualquier otro modo, tal como se sefiala en ei articulo 2234
del aludido Cédigo; o bien, porque las partes ratifiquen el acto viciado mediante la
celebracion de un nuevo acto, que subsane el defecto del acto original, esto por
vitud de lo que se establece en el articulo 2231 de ese mismo Cadigo,
confimacion que se retrotrae al dia en que se verificd el acto nulo, efecto
retroactivo que no perjudicara a los derechos de tercero, articulo 2235 del mismo
Cédigo.

1.7. FINES DEL FIDEICOMISO

Diversos autores con justa razén. consideran necesario distinguir entre “fin”
del fideicomiso y el “objeto” del mismo. en virtud de que ambos términos son
empleados como sindnimo, 1o que consideran es erréneo.

Para Villagordoa Lozano, el fin se encuentra en la Ley General de Titulos y
Operacicnes de Crédito en su articulo 346, cuando define al fideicomiso mismo:
asi como en los articulos 347, 351 y 357. En cambio, el elemento material de!
fideicomiso es designado por dicha Ley como “objeto”. segin se desprende de
contenido de los articulos 351, 353 y 355 {parte final del primer parrafo).*

De lo referido se conciuye, que el *fin" del fideicomiso es la consecuencia
que se busca con la celebracian del acto, por lo que cualquier objetivo puede ser
sefalado como fin del fideicomiso, ya sea ai momento de su constitucion o en
reformas posteriores, y el “objeto” material o fisico lo puede ser un hien mueble o
inmueble, o bien derechos.

Ya se ha sefialado que la Ley General de Tiulos y Operaciones de Crédito

establece, en sus articulos 346 y 347, que para efeclos del fideicomiso, el
fideicomitente destina cieros hienes a un fin licito determinado, y siempre que ese

"' Villagordoa Lozano. José Manuel, Op cit p 178
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fin sea licito y determinado, sin embargo ambos preceptos, no sefialan
especificamente que se debe entender por licitud.

El Diccionario Juridico Mexicano indica, que por licitud debemos entender
que es la calidad de las conductas que cumplen con los deberes prescritos en las
normas juridicas.™

Ahora bien, la Ley anteriormente sefialada estabiece en su articulo Zo.
fraceion IV, que los actos y operaciones que se efectiien conforme a la misma, se
rigen “Por el Derecho Comun, declarandose aplicable en toda la Republica, para
los fines de esta ley, el Codigo Civil del Distrito Federal”, como se desprende de lo
referido, no se define lo que debe entenderse por licitud, sin embargo, del articulo
1830 de ese mismo Codigo, se puede concluir que: “Es ilicito el hecho que es
contrario a las leyes de orden publico o a las buenas costumbres”.

Disposicién que de aplicarse en sentido contrario, se debe entender como
licito todo aquel fin que no sea contrario a las leyes del orden publico o a las
buenas costumbres.

Resulta conveniente aclarar, que no todos los hechos y abstenciones que
van en contra de la Ley son ilicitas, en virtud que existen diversos tipos de leyes,
entre las que encontramos las supletorias (se aplica cuando es omisa la o las
voluntades que crean un acto, por lo gue la Ley rige en defecto de declaracion
expresa); las prohibitivas (el Estado, consciente de la necesidad de nommar las
relaciones sociales, expide las leyes que regulan las manifestaciones de los
particulares); y las preceptivas (aquéllas que utiliza el Estado para ordenar la
observancia de conductas especificas er beneficio del orden social).

El Codigo Civit ya aludido, no senala lo que debe entenderse por buenas
costumbres.

¢ Pero, que sucede cuando el fin del fideicomiso es ilicito™.

La consecuencia es la nufidad del contrato, fundamentado en lo que sefiala
el Codigo Civil, en su articulo 1795, fraccion ili, al disponer que el contrato puede
ser invalido porgue su objeto. su motivo o su fin, sean ilicitos, disposicion que esta
acorde con lo dispuesto en el articulo 2225 del mismo Codigo, al indicarse, que la
ilicitud en el objeto, en el fir 0 en la condicion del acto produce su nulidad, ya
absoluta, ya relativa, segin lo disponga fa Ley, y son los articulo 2226 y 2227 del
referido ordenamiento, los que establecen los efectos de cada clase de nulidad.

Finalmente, se indica que tratandose de! fideicomiso en fraude de terceros,
se podrd en todo tiempo promover la nulidad, tal como lo establece el Ultimo
parrafo del articule 351 de fa Ley General de Titulos y Qperaciones de Crédito.

*' Diccionario Juridico Mexicano. 7a. Edicion, Editenal. Porrda, $.A , México, 1994, p 2039
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1.8.  CAUSAS DE EXTINCION DEL FIDEICOMISO

) Existe una variedad de causas por las que se puede extinguir el fideicomise,
mismas que se comentaran, pero es el articulo 357 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, el que sefiala expresamente las causas de extincion,
COmo son:

. Cuande se cumplieron todos los fines pactados en el contrato del
fideicomiso.

[I.  Porhacerse imposible el fin del fideicomiso.

1. Si la ejecucion de la condicion suspensiva de que dependa el fin del
fideicomiso no se actualiza; ya porque no se verifique dentro del plazo
sefalado en el contrato; o bien, el plazo para gue la condicién se
realice no se cumpla dentro de los 20 afios siguientes a su constitucién.

IV. Porque se cumpla la condicidn resolutoria a que haya quedado sujeto el
fideicomiso.

V.  Cuando exista una manifestacion expresa entre ef fideicomitente y
fideicomisario, de dar por concluide dicho fideicomiso, situacion que no
se puede actualizar en tratandose de los fideicomisos donde no se
sefiala al fideicomisaric.

VI, Por revocacion del fideicomitente; siempre que se haya reservado
expresamente ese derecho al constituirse ef fideicomiso.

VIt Por renuncia o excusa del fiduciario a su cargo, o por haber sido
removido, y que al no ser posible su sustitucion cesa el fideicomiso.

Para Davalos Mejia, el fideicomiso también se puede disolver por
incumplimiento, at indicar que:

“Por otra parte, el fideicomiso se resuelve por alguna de las siguientes
causas.

. Por accion de nulidad, por ejemplo, en &l caso del art. 348 40. parr.
LGTOC, o violacién al 3er parr inciso b frac. XIX, art 106 LIC.

. Par accién de rescision, por incumptimiento del contrato en cualquiera
de las partes {art. 2107 C Civ)

. Por resolucidon administrativa; por ejemplo, cuando en una visita la
CNB detecte irregularidades graves en un fideicomiso {arl. 12
Reglamento de Inspeccion y Vigilancia de la CNB)
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. Las causas civiles de terminacion de contrate, como la
compensacion, la confusion de derechos, la remisién de deuda o la
novacion, sucedida entre la calidad de deudor y de acreedor en
fideicomitente y fideicomisario, son en el fideicomiso las mismas que en
cualquier otra convencién y, por tanto, son conducentes.™

Se finaliza este punto, enunciando simplemente que también se puede
extinguir el fideicomiso por;

destruccién de los bienes fideicomitidos

por expropiacién

+ por quiebra del fiducfario, supuestos que dependen en mucho de lo que
se haya pactado o no en el contrato.

P

Extinguido el fideicomiso, y partiendo de [a redaccion que contiene el articulo
358 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito al establecer que: “los
bienes a ¢él destinados que queden en poder de la fiduciaria seran devueitos por
ella al fideicomitente o a sus herederos. Para que esta devolucion surta efectos
tratandose de inmuebles o de derechos reales impuestos sobre ellos, bastare que
la institucién fiduciaria asi lo asiente en el documento constitutivo del fideicomiso y
que esta declaracion se inscriba en el Registro de la Propiedad en aquél hubiere
sido inscrito.” £s decir, al restituirse los bienes después de la extincion del
fideicomiso deberan cancelarse las inscripciones en su caso en el Registro
Publico de la Propiedad o en el registro de la emisora tratandose de titulos
registrables, y entregarse el derecho de propiedad y la posesion de [a cosa.

Disposicién que se ha criticado, por que adn y cuando en diversos casos al
momento de que se extingue el fideicomiso los bienes deben ser entregados al
fideicomitente o herederos segun sea el caso, también es cierto que existen casos
en los que fos bienes gue forman parte el patrimonio fideicomitido deben ser
entregados al fideicomisario, en virtud que el fin del mismo es ese, que el
fideicomisario reciba el beneficio.

Por lo gue respecta al fiduciario, tiene el derecho a exigir un finiquito
liberatorio de responsabilidad y el pago de sus honorarios, y algo muy importante
desde el punto de vista de este trabajo, como lo es el cerciorarse, que han
guedado debidamente cubiertos los pagos de lo los impuestos, derechos o
cualesquiera otra carga fiscal que genere el fideicomiso.

 Davalos Majia, L. Carlos. Ob. cit. p. 457




21,

2.2

2.3.

2.4

2.5.
2.6,

2.7.

57

Capitulo 2

La personalidad juridica y el fideicomiso.

La Personalidad Juridica

Nacimiento y Extincion de la Personalidad Juridica de las
Personas Fisicas

La Personalidad Juridica de los Entes Colectivos

2.3.1.
2.3.2.
2.33.
2.3.4,
2.3.5.
2.36.
2.3.7.

Personalidad Juridica Propia Distinta de la de sus Integrantes
Nombre o Denominacion

Domicilio

Patrimonio

Nacionalidad

Capacidad

Analisis Comparativo del Fideicomiso con las

Persanas Juridicas Colectivas

Clasificacién de los Fideicomisos

24.1
2432
243
2.4.4,
245
2.4.6

247
248

Expreso o Tacito

Publico y Privado

Revocable e Irrevocable

Traslativo, Administracion y Garantia
Condicional y Sucesivo

Gratuitos y Onerosos
Testamentarios

Zona Prohibida

Secreto Bancario

El Secreto Fiduciario

E! Fideicomiso Pablico. Gubernamental o de Estado

2.7.1.
272
2.7.3.
27.4.

Concepto
Elementos
Patrimonio
El Fiduciario




58

Uno de los problemas mas complejos e importantes de resolver para el
legislador, es el poder determinar si la figura del fideicomiso cuenta con
personalidad juridica. El lector se preguntara el porque de esa inquietud, la
respuesta es, por la imperiosa necesidad de regular dicha figura de una manera
eficaz, toda vez, que los efectos fiscales no son los mismos si se cuenta o no con
dicha personalidad.

21. LA PERSONALIDAD JURIDICA

El Diccionario Juridico Mexicano define como personalidad, lo siguiente; “En
derecho, la palabra personalidad tiene varias acepciones: se utiliza para indicar la
cualidad de la persona en virtud de la cual se le considera centro de imputacion
de normas juridicas o sujeto de derechos y obligaciones. Esta acepcion se
encuentra muy vinculada con el concepto de persona y sus temas conexos, como
la distincién entre la fisica y la moral o colectiva, las teorias acerca de la
personalidad juridica de los entes colectivos y otros.

Por otro lado, el vocabio personalidad se utiliza en otro sentido, que en
algunos sistemas juridicos se denomina personeria, para indicar el conjunto de
elementos que permiten constatar las facultades de alguien para representar a
olro, generalmente a una persona moral. Asi cuando se habla de “acreditar la
personalidad de un representante”, se hace referencia a los elementos
constitutivos de esa representacion ™

En el presente caso, se refiere a la cualidad de Ia persona en virtud de la
cual se le considera centro de imputacion de neormas juridicas o sujeto de
derechos y obligaciones.

Por lo anterior, se tratara de describir las caracteristicas juridicas que rednen
las personas fisicas y las personas juridicas colectivas, y de esta manera saber si
tales caracteristicas o elementos pueden ser aplicadas al fideicomiso, y asi tratar
de concluir, si esa figura cuenta con personalidad juridica, o en su caso pudiera
reuniria con ciertas excepciones.

Como es logico suponer, se recurrird una vez mas al derecho civil para
conocer desde ese punto de vista los atributos, fanto de las personas fisicas,
como de las personas juridicas coleciivas o morales.

Algunos juristas definen a la persona fisica, como el ser humano o individuo
de la especie humana, ente biolégico. capaz de tener derechos y obligaciones; y
que por ese simple hecho, posee personalidad juridica.

Rojing Villegas considera gue las personas fisicas o seres humanos tienen
los siguientes atributos:

* Diccienarie Juridico Mexicano, Ob. cit p 2400,
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Capacidad
Estado Civil
Patrimonio
Nombre
Domicilio y
Nacionalidad.”™

DO AWM

Con base a dichos conceptos, se hara una descripcion de cada uno de ios
atributos que refiere Rojina Villegas para las personas fisicas.

Para algunos autores, la capacidad juridica es la aptitud legal de una
persona o ser humano para ser sujeto de derechos y obligaciones, o también se
considera como la facultad o posibilidad de que esa persona o ser humano pueda
ejercitar sus derechos y cumplir sus obligaciones por si misma.

Ahora bien, en el articulo 22 del Cédigo Civil para el Distrito Federal en
materia Comun y para toda la Republica en materia Federal, se sefala que: “La
Capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se
pierde por la muerte; pero desde el momento en que un individuo es concebido,
entra bajo la proteccion de fa ley vy se le tiene por nacido para los efectos
declarados en el presente Codigo”.

De lo referido, se puede observar que la capacidad es un atributo
inseparable de la persona humana que se adquiere por nacimiento y se pierde
con la muerte, dicha capacidad |a dividen los tratadistas a su vez. en capacidad de
goce y de ejercicio.

A la capacidad de goce, se le considera como Ia aptitud para ser titular de
derechos o de obligaciones, por lo que en caso de suprimirse, desapareceria la
posibilidad juridica de actuar.

Respecto de la capacidad de ejercicio, indica Rojina Villegas que es la
‘posibilidad juridica en el sujeto de hacer valer directamente sus derechos, de
celebrar en nombre propio actos juridicos, de contraer ¥y cumplir sus obligaciones
y de ejercitar las acciones conducentes ante ios tribunales. ™

Como segundo atributo de la persona fisica, se encuentra el estado civil,
mismo que la doctrina sefala que es la situacion juridica que se guarda con
relacion a la familia, con el Estado o la Nacion, es decir comprende las cuestiones
relativas al nacimienta, defuncién. matrimonio o nulidad de misme, filiacion,
reconocimiento, emancipacién, tutela, adopcién, divorcio y ausencia. siendo el eje
de comprobacion de todas estas acciones el Registro Civil.

“ Ibidem. p. 423.
" Ipidem, p. 444
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&l patrimonio como tercer atributo de la personalidad, consiste en un
conjunto de bienes, derechos, cargas y obiigaciones, apreciables en dinero, gue
tiene una persona.

En este sentido, en el referido Diccionario Juridico Mexicano, se indica que:
“se puede afirmar que el patrimonio constituye una universaiidad juridica, en tanto
que es el conjunto de poderes y deberes entendidos en términos absolutos que se
extienden en el tiempo y en el espacio; en el tiempo, porque abarca tanto los
bienes, derechos, obligaciones y cargas presentes, como los que la misma
persona pudiera tener en el futuro, y en el espacio, porque comprende todo lo
susceptible de apreciaciéon pecuniaria."*

Con relacién al nombre como cuarto atributo, lo definen algunos autores
como el conjunto de palabras con que se designa a las personas para
individualizarlas y distinguirlas unas de otras. Ademds de contar con una doble
finalidad, la de individuaiizar al sujeto y con los datos de ese nombre poder tener
una filiacién.

Rojina Villegas, sefala que: “El derecho al nombre es un derecho subjetivo
de caracter extrapatrimonial, es decir, no es valorable en dinero, ni puede ser
objeto de contratacion. Se trata de una facultad juridica que no es transmisibie
hereditariamente y que no figura dentro del patrimonio del difunto. Podemos
considerar que este derecho no depende de la vida de la persona, pues el nombre
patronimico pertenece a una familia y, por lo tanto, no estd referido
exclusivamente a la existencia de un individuo. Desde este punto de vista podria
tratarse de un derecho que sobrevive a la persona, pero esta supervivencia no
esta en funcién de la misma, sino de ta famifia, por cuanto que ésta existe como
entidad o grupo independiente de la vida de sus miembros. Por esto, el nombre
viene de generacién en generacion, perg no por efecto de una transmisién
hereditaria, sino como consecuencia de un atributo comun a un conjunto de
miembros que integran lo que desde el punto de vista social y juridico constituye
fa famika."”

Respecto al domicilio como quinte atributo, se podria definir como el lugar en
el gue una persona reside en forma habitual con el fin de radicar en el.

Esa definicion se desprende, de lo que sefala el articulo 29 del Coédigo Civil
para el Distrito Federal, mismo gque establece como domicilio de las personas
fisicas, “el lugar donde residen habituaimente, y a falta de éste, el lugar del centro
principal de sus negocios, en ausencia de éstos, el lugar donde simplemente
residan y, en su defecto, el lugar en donde se encontraren.”

Es importante aciarar para el presente irabajo, la diferencia que existe entre
domicilio y residencia, como ya se indicd, por domicilio se entiende como la

* Diaccionario Juridico Mexicano, Ob cit p. 2335
¥ bigem, p. 504
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intencion de radicar en el lugar en que reside una persona, y por residencia se
entiende la estancia temporal de una persona en cierto lugar.

Finalmente, respecto a la nacionalidad como Gltimo atributo, el Diccionario
Juridico Mexicano define a dicho concepto como “el atributo juridico que seftala al
individuo como miembro del pueblo constitutivo de un Estado. Es el vinculo legal
que relaciona a un individuo con el estado™.*®

Como se ha visto, la persona fisica tendra personalidad juridica cuando
cuente con una serie de atributos, y ademas tenga fa capacidad de poder ejercer
sus derechos y obligaciones, el siguiente pasc es saber como nace y s& extingue
dicha personalidad juridica.

2.2. NACIMIENTO Y EXTINCION DE LA PERSONALIDAD JURIDICA DE
LAS PERSONAS FiSICAS

Desde el punto de vista juridico, es el articulo 22 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, el que sefiala que: “La capacidad juridica de las personas fisicas
se adquiere por el nacimiento y se pierde por ia muerte: pero desde el momento
en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccién de la ley y se le tiene
por nacido para jos efectos declarados en el presente Codigo.”

De igual forma, la doctrina mexicana ha sostenido que !a personaiidad
juridica del hombre nace desde que el propio ser es viable y se ha considerado
como viable al individuo que vive 24 horas, o es presentado vivo al Registro Civil,
tal como lo podemos abservar en la siguiente tesis jurisprudencial:

DIVORCIO ADMINISTRATIVO. IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE NULIDAD DE,
POR ENCONTRARSE EMBARAZADA LA CONYUGE AL MOMENTO DE
DECRETARSE EL. (LEGISLACION DEL ESTADO DE VERACRUZ).

Localizacién

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Epoca: 8A

Tomo: XV-i, Febrero

Tesis: VIL20.C30C

Pagina. 173

Clave: TCO73030 Civ

Texto:

Cuando el legislador estabiecio como requisito para el divorcio "administrativo”, entre
otros, que los consertes "no tengan hijos”, no se refirid al simpie estado de prenez de la
mujer, sino que dabe vincularse cor: el estadio biologico apto para conceptuarle como

" Diccienario Juridico Mexicano, Ob, ct. p 2173
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persona en la connotagion juridica que le da ef Derecho Civil, con sus atributos, cotro
son el nombre, la nacionalidad, la capacidad, etcétera; esto se comobora, tomando en
cuenta las disposiciones de los articulos 24, 25, 26 y 28 def Codigo Civil vigente en la
entidad, en cuanto refiere, el primero, que para los efectos de esa ley “es persona e ser
0 la entidad capaz de tener derechos y obligaciones”; el segundo, que "las personas
son fisicas o morales.”; el tercera establece que "Es persona fisica, todo ser humano
nacido, vivo 0 viable"; el dltimo precisa que “Las personas fisicas adquieren fa
capacidad juridica por el nacimiento y la pierden por la muerte”; de Iz comelacion de
esos preceplos es dable establecer que el ser humano concebido no es conceptuado
como persona fisica, dado que de acuerdo con el articulo 26, "es persona fisica todo
ser humano nacido, vivo o viable”, y et articuio 268 de ese codigo sustantivo establece:
"Para los efectos legales, slo se reputa nacido ef feto que, desprendido enteramente
del seno matemo, vive veinticuatro horas o es presentado vivo al Registre Civil.", y si
bien el articulo 28 ya citado establece que la capacidad juridica se adquiere por el
nacimiento, pero que desde el momento en que un individuo es concebido, entra bajo la
proteccion de |a ley y se le "tiene por nacido para los efectos declarados en el presente
Codigo.”, esa fiction del nacimiento solo es operante en los casos expresamente
contemplados en la ley, sin que se encuentre disposicion fegal expresa por virtud de fa
cual, para los efectos del divorcio "administrativo®, deba tenerse por nacido &l que no se
ha desprendido del organismo de la madre, esto es, no puede considerarsele como
persona y, por ende, con la calidad juridica de hijo. (Segundo Tribunal Colegiade en
Materia Civil del Séptimo Circuito.)

Por ofra parte, ha considerado el legislador que la personalidad juridica se extingue
con la muerte, sin embargo resulta conveniente aclarar, que los derechos y obligaciones
de las perscnas fisicas no se extinguen con la muerte del ser humano, ya que éstos
seran cumplidos o exigidos por la sucesion

Se estima que no es necesaro abundar mas en este punto, por lo que se empezara
por analizar las caracteristicas que se dan en las personas juridicas colectivas para poder
compararlas con las que se dan en el fideicomiso.

2.3. LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LOS ENTES COLECTIVOS

En reflacion con este punto, han surgido una serie de teorias o corrientes
para expiicar lo que es una persona moral, es asi como podemos encontrar en
primer lugar la teoria denominada como “negativa”, misma que solo reconoce la
existencia de las persona fisicas, por lo que las colectivas no existen, toda vez que
cuando se habla de estas, en realidad se trata de un conjunto de bienes sin
duerio, bienes que estan afectados a un cierto fin.

Una teoria diversa a la anterior, es 1a conocida como la ‘realista’, misma que
concede la existencia de otras entidades. como {o son las denominadas persenas
juridicas, es decir. existe una voluntad social que se independiza de la de cada
uno de los individuos participantes y funciona como un elemento autonomo.




Finalmente, también existe otra teoria que se le denomina de ia “ficcion”,
Esta teoria reconoce que aun ¥ cuando solo las personas fisicas pueden ser
investidas de capacidad juridica, existen, por razones de utilidad para el derecho,
suponer ficticiamente la existencia de entidades diferentes a los hombres.

Se considera que la teoria “realista” es la mas apropiada, maxime sj
observamos ia definicion que sefialan Acosta Romero ¥ Almazan Alaniz para
efectos dei concepto de persona moral, y que a (a letra dicen: “la persona juridica
colectiva es un ente capaz de ser sujeto de derechos y obligaciones, constituido
por diversas personas fisicas que, en forma permanente, unen una parte de su
voluntad, para realizar un fin licito; dicho ente es reconocido por el derecho .

Desde el punto de vista legal, es el articulo 25 del Codigo Civil para el
Distrito Federat el que nos indica quienes son perscnas morales, y dentro de las
cuales sefiala a fas siguientes:

1. La Nacion, el Distrito Federal, los Estados ¥ los Municipios;

2. Las demas corporaciones de caracter publico reconocidas por la
Ley,

3. Las sociedades civiles o mercantiles;

4. Los sindicatos, las asociaciones profesionales y las demas a
que se refiere Ia fraccion XV del articulo 123 de la Constitucion
Federal;

5. Las sociedades cooperativas y mutualistas:

6. Las asociaciones distintas de las enumeradas que se propangan
fines politicos, cientificos, artisticos, de recreo o cualguiera otro
fin licito, siempre que no fueren desconocidas por la fey,

7. Las persoras morales extranjeras de naturaleza privada, en los
términos del articulo 2736.

Por su parte, el articulo 27 de ese mismo Codigo, sefala que: “Las personas
morales obran y se obligan por medio de los organos que las representan sea por
disposicidn de la ley o conforme a las disposiciones relativas de sus escrituras
constitutivas y de sus estatutos.”

Como se ha podido observar, cuando existe la intencidn del hombre por
perdurar la actividad mas alla de la vida humana, busca junto con otras personas
fisicas crear un ente colectivo, y asi poder cumplir con los fines para el que es
creado.

Por lo que se concluye, que la personalidad juridica colectiva implica que
necesariamente existan diversas personas fisicas con el fin de unificar su voluntad
en forma permanente para la realizacion de una finalidad social, al que le
atribuyen ciertos bienes que integran su patrimonio y al que el orden juridico le
reconoce esa personalidad.
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Finalmente resulta necesario sefialar, gue tratandose de entes colectivos, es
decir de las sociedades civiles o las mercantiles, la personalidad juridica se
adquiere a partir del momento en que el acto constitutivo queda inscrite en el
Registro Piblico de la Propiedad o de! Comercio.

Al igual que sucede con las personas fisicas, las personas juridicas
colectivas cuentan con ciertos atributos, mismos que por obvias razones no son
iguales, por lo que a continuacion se sefalan los atributos mas importantes de los
entes colectivos a saber:

+ Personalidad Juridica propia distinta de la de sus integrantes
s Nombre o denominacion

+« Domicilio

+ Patrimonio

¢ Nacicnalidad

+ Capacidad

« Organos de direccion y representacion.

2.3.1. PERSONALIDAD JURIDICA PROPIA DISTINTA DE LA DE SUS
INTEGRANTES.

Cuando un conjunto de personas tienen un fin comun, se relacionan para
fograrlo mediante un acto constitutivo que queda inscrito en el Registro Publico de
la Propiedad o del Comercio, nace un ente que las propias leyes le reconocen
personalidad juridica, la cual es distinta de la personalidad individual de cada uno
de los integrantes del ente colectivo.

A mayor abundamiento, en el articulo 2a., de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, se establece que “las sociedades mercantiles inscritas en el Registro
Publico de Comercio, tienen personalidad juridica distinta de las de los socios”, y
agrega ese precepto, que “las sociedades no inscritas en el Registro Publico de
Comercio que se hayan exteriorizado como tales frente a terceros, consten o no
en escritura publica, tendran personalidad juridica.”

De lo referido, es obvio desprender que la propia ley sefala que los entes
colectivos gozan de personalidad juridica propia.

Ahora bien, si la propia ley establece que cuentan las sociedades
mercantiles con personalidad propia, seré valida la pregunta ;y cuales son sus
caracteristicas?, diversos autores consideran que tas personas morales deben
reunir los siguientes caracteres:

a) Nombre o denominacion
b} Domicitio.
c) Patrimonio.
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d) Nacionalidad.
€) Capacidad.

En tal virtud, es necesario sefialar cada una de ellas y empezaremos por la
siguiente:

2.3.2, NOMBRE O DENOMINACION

Al igual que las personas fisicas, las personas juridicas colectivas reguieren
de un nombre o denominacién con la que se les identifique, como ya se sefalo, el
nombre o deneminacion es la palabra o conjunto de palabras que sirven para
sefialar y distinguir a 1a persona moral de ofras entidades similares.

Al respecto, Mantilla Molina establece que: “No parece posible sostener gue
el nombpre comercial, o como preferimos decir, el nombre de |a negociacion, esté
formado de otro modo que por palabras. Sin embargo, no solamente con palabras
se identifica una negociacion, sino también por medio de signes. dibujos o
esculturas, gue constituyen la muestra o embiema.”™

El nombre de fas personas colectivas tiens como efectos el contar con una
denominacién, misma que se forma libremente, de acuerdo con la voluntad de sus
propios integrantes, pero necesariamente el nombre seleccionado debe ser
distinto al de cualquier otra sociedad.

La obligacion de contar con un nombre o denominacion tratandose de
sociedades mercantiles, la encontramos en el articuio 6o, de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, el cual sefala que la escritura constitutiva de una
sociedad deberd contener entre otros requisitos, con una razen social o
denominacion, nombre con el que la sociedad se identificara juridicamente, en
virtud de que es un requisito indispensable para obtener el registro.

De igual forma en los diferentes ordenarnientos legales que regulan a los
diversos entes juridicos, en sus escrituras constitutivas necesariamente deberan
sefialar entre otros requisitos, el de su razén social o denominacion.

2.3.3. DOMICILIO

Las personas juridicas colectivas tienen un domicilio. al igual que las
personas fisicas, pero a diferencia de estas uitimas, el Cadigo Civil para el Distrito
Federal no toma en consideracion Jos conceptos de residencia, ni el de radicacion,
sino que foma como base ef concepto de negocio, 10 cual se puede cbservar en Ia
redaccion del articulo 33 del citado Codigo. v en el cual se indica que: “Las

" Mantila Molina, Roberto L . Derecho Mercantil, 2%a. Edicion, Editorial Porria, S.A. México,
1898, p. 147
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personas morales tienen su domicilio en el lugar donde se halle establecida su
administracién”,

Por su parte, el Codigo Fiscal de ia Federacién establece en el articulo 10,
fraccion |l, que se considera domigilio fiscal:

En el caso de personas morales:

a) Cuando sean residentes en ef pais, el locai en donde se encuentre la
administracion principal del negocio.

b) Si se trata de establecimientos de personas morales residentes en el
extranjero, dichc establecimiento; en el caso de varios
establecimientos, el local en donde se encuentre la administracion
principal del negocio en el pais, o0 en su defecto el que designen.

Abundando en el concepto de establecimiento, la Ley del Impuesto sobre la
Renta sefiala en su articulo 20. que:

‘se considera establecimiento permanente, cualquier lugar de negocios en el
que se desarrollen, parcial ¢ totalmente, actividades empresariales. Se entendera
como establecimiento permanente, entre otros, las sucursales, agencias, oficinas,
fabricas, talleres, instalaciones, minas, canteras o cualquier lugar de exploracion,
extraccion o explotacion de recursos naturales.”

En el segundo parrafo de ese mismo articulo se indica que:

‘En caso de que un residente en el exiranjero realice actividades
empresariales en el pais, a través de un fideicomiso, se considerara comeo lugar
de negocios de dicho residente, el lugar en que el fiduciario realice tales
actividades y cumpla por cuenta del residente en el extranjero con las
obligaciones fiscales derivadas de estas actividades.”

De lo referido, se puede concluir que el domicilic es el centro al cual se le
atribuyen los mas relevantes efectos juridicos, toda vez que es utilizado de base
para determinar la competencia de los jueces y la mayor parte de fos actos
fiscales, laborales, mercantiles y civiles.

2.3.4. PATRIMONIO

El patrimonio como se sefald con anterioridad, constituye una universalidad
juridica, es el conjunto de poderes y deberes entendidos en términos absolutos
que se extienden en el tiempo y en el espacio; en el iempo, porque abarca tanto
los bienes, derechos, obligaciones y cargas presentes, como los que la misma
persona pudiera tener en el futuro, y en el espacio, porque comprende todo lo
susceptible de apreciacién pecuniaria.
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El patrimonio en ia persona moral es un requisito indispensable, maxime que
como ya se ha dicho, las sociedades mercantiles al ser creadas o constituidas,
necesariamente en su escritura constitutiva debera establecerse con base en lo
dispuesto en la fraccion V, del articuio 60. de !a Ley General de Sociedades
Mercantiles, ef importe del capita! social, patrimonio con el que inician actividades
Y que pude con el transcurso del tiempo acrecentarse o reducirse y extinguirse en
un momento dado la sociedad.

También es importante aclarar, que agn y cuando existen entidades como
los sindicatos, las asociaciones politicas y cientificas, entre otros, que en
apariencia pudieran realizar sus funciones sin contar con un patrimonio, la
doctrina determina la posibilidad de poder adquirirlo por el hecho de ser personas,
y tener la posibilidad juridica de adquirir los bienes, derechos y obligaciones
relacionados con su objeto y fines.

Resulta importante sefalar, que el patrimonio en fas personas juridicas
coleclivas constituye un elemento tan relevante que el hecho de carecer del
mismo para cumplir su finalidad constituye su liquidacién.

2.3.5. NACIONALIDAD

Las personas juridicas colectivas también cuentan con una nacionalidad, al
respecto, el Codigo Civil para el Distrito Federal, establece que las personas
morales extranjeras de naturateza privada no regidas por otras feyes, sclamente
podran establecerse en el territorio de Ia Republica, cumpliendo con fas
disposiciones legales aplicables y previa autorizacion de la Secretaria de
Relaciones Exteriores.

Por su parte, la Ley de Nacionalidad, en su articulo 9e. indica que son
personas morales de nacionalidad mexicana las que se constituyan conforme a
las leyes de la Repubiica y tengan en ella su domicilio iegal.

La doctrina no es unanime en cuanto a que si el concepto de nacionalidad es
solo aplicable al sujeto persona fisica, ya que existen juristas que consideran
indispensable la atribucion de nacionalidad a personas morales como realidades
que el derecho no puede ignorar.

Ahora bien. ain y cuando existen diversos ordenamientos legales como lo
son el Cadigo Civil para el Distrito Federal, en sus articulos 2736, 2737 y 2738y
la Ley General de Sociedades Mercantiles, en los articulos 250 y 251, que refieren
diversos reguisitos que deben reunir las sociedades extranjeras para obtener los
derechos con que cuentan las sociedades mexicanas, se considera que en
realidad no existen disposiciones relativas a la atribucion de la nacionalidad de
empresas extranjeras.
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De lo referido, resulta interesante sehalar, que para efectos fiscales no es
suficiente que una persona moral se constituya de acuerde con las leyes
mexicanas, si no hace radicar su domicilio dentro del territorio del mismo, {al como
se desprende de lo referido por los articulos So. y 10 dei Cédigo Fiscal de la
Federacion.

El Codigo Fiscal de la Federacion en el articulo So. fraccion I, establece que
se consideran residentas en territorio nacional, las personas morales que se
hayan constituido de conformidad con las leyes mexicanas, por su parte, la
fraccion il del articulo 10 de ese mismo ordenamiento, indica que se considera
domicilio fiscal, tratandose de establecimientos de personas morales residentes
en el extranjero, dichc establecimiento; y que en el caso de varios
establecimientos, el local en donde se encuentre la administracién principal del
negocio en el pais, o en su defecto el que designen.

No hay que perder de vista en este punto, que en virtud del gran desarrollo
de las empresa multinacionales, resulta importante determinar en quién radica el
control de la empresa, la nacionalidad de los socios o accionistas y la vinculacion
tecnoldgica y comercial con personas, entidades y organizaciones extranjeras,
para asi poder determinar en el (ltimo de los casos la nacionalidad de ia empresa.

2.3.6. CAPACIDAD

Al igual que las personas fisicas, las personas juridicas colectivas, también
son sujetos de desechos y obligaciones, por 1o que deben contar con la capacidad
necesaria para poder ejercitarlas y cumplir con los mismos. ;Pero como nace la
capacidad juridica de las personas morales?. la respuesta sera, por el acto
constitutivo de la sociedad o asociacion, gue es lo gque la diferencia de ias
personas fisicas.

La forma en como ejercitan las personas morales dicha capacidad, esta
determinada por los estatutos que dieron origen a esa sociedad o asociacion, por
lo que el ejercicio de esa capacidad por las personas juridicas colectivas se lleva a
cabo por medio de los drganes de direccién. administracion o representacion.

La capacidad de las personas morales la consideran algunos autores, como
una capacidad limitada, esto se desprende de la redaccion del articulo 26 del
Codigo Civit para el Distrito Federal. que a ia letra dice: “Las personas morales
pueden ejercitar todos los derechos que sean hecesarios para realizar el objeto de
su institucion”, de donde en virtud de su cbjeto, sdlo puede ejercer los derechos
que sean necesarios para ese fin.

Existen una serie de limitaciones a 1a ¢apacidad de goce como lo son en
tratandose de sociedades civiles que nc la tienen para realizar actos de comercio,
ofra mas. se encuentra en las fraccicnes | y [V, del articulo 27 de nuestra
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Constitucion Politica, conforme a las cuales, las sociedades anénimas no pueden
adquirir fincas rdsticas con fines agricoias.

Respecto de este punto, senala el Dr. Acosta Romero que: “Los entes
colectivos, para expresar la voluntad social, necesitan fener 6rganos de
fepresentacion y administracion, que son los que ejercitan los derechos y
obligaciones inherentes a agquellos. Dichos érganos de representacién y
administracién varian mucho de acuerdo con su nimero, composicion, estructura
y facultades, puesto que no existen criterios uniformes a este respecto. También
es muy variable la forma en que se designan o eligen a esos representantes, pues
va de la eleccion directa de sus miembros hasta sistemas de seieccion por medic
de concursos de mérito, o designaciones personales.™

2.3.7. ANALISIS COMPARATIVO DEL FIDEICOMISO CON LAS
PERSONAS JURIDICAS COLECTIVAS

Ya se han sefialado las caracteristicas tanto de las personas fisicas como de
las personas juridicas colectivas, de donde se puede concluir que son diferentes
los elementos que las conforman, por lo que solo las caracteristicas que se dan en
la persona moral pueden ser comparables a las del fideicomiso, sin embargo,
también existen diferencias por lo tanto se considera conveniente presentar ef
siguiente cuadro comparativo entre una persona maral y el fideicomiso:

? FIDEICOMISO o

~_PERSONA MORAL

Las sociedades o asociaciones se crean||.
basandose en la voluniad de los individuos
que tienen por objetivo crear una persona
juridica distinta de los mismos.

Nace mediante un contrato, un negocio
juridico, acte juridico o cualquiera de las
demas leorias que se mangjan, pero no
necesariamente como voluntad de diversos
individuos para forma una nueva persona
moral distinta al fideicomitente.

El articulo 25 del Codige Civii para el Distrito
Federal, sefiala expresamente quiénes son
personas morales, dentro de las cuales no
cita a los fideicomisos, por tal virtud, !asi
sociedades mercantiles y 'as asociaciones o !
sociedades, son entes sujetos de derechos y ‘
obligaciones, por lo tanto cuentan con |
personalidad juridica propia diferente 2 la de;
sus infegrantes. B |

' Batiza. Rodolfo, Op, cit, p. 211

No existe hasta el momento disposicion en
&gun ordenamients juridico en nuestro pais,
en el que se le reconozea al fideicomiso |
personalidad juridica propia y diferente de la
de las partes, por lo que la figura det
fideicomiso, no cuentea con personaiidad |
juridica propia
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., Nombre: En las sociedades mercantiles, es |ill. Nombre: Al momenio de crearse el
un requisito indispensable en la elaboracion fideicomiso, se puede o no establecer el
de la escritura consfitutiva, nombre del mismo, ya que es una practica

en la mayoria de las instituciones de crédito,
otorgar un nimero de control intemo, de
donde se concluye que el nombre ne es un
requisito indispensabie en el fideicomiso, ni

. exigido por las diversas leyes que ip regulan.

. Domicilio: Para las sociedades mercantiles | IV. Domicilio: El fideicomiso no cuenta con
es un requisito indispensable para poder domicilio, en vitud de que la institucidn
constituirse. fiduciaria, al ser la que actia por cuenta del

fideicomisario ¢ fideicomitente, es la que
senafa su domicilic.

V. Patrimonio: Las sociedades mercantiies al | V. Patrimonio: En el fideicomiso se aportan
no contar con el capital suficiente la bienes a una finalidad licita que cumple la
sociedad desaparace. fiduciaria, & ser &sta ¥a titular del patrimonio

fiduciario mientras cumpla con los actos que
se estipularon en ¢l acto constitutivo, y una
vez que se ha cumplido con el fin se
extingue el fideicomiso.

Vi, Organos de administracion y vl Organos de administracion y

representacion: En  las  sociedades representacion: El fideicomiso no cuenta
| mercantiles dichos organos son el poder con Grganos de representacion, en virtud
decisorio de la sociedad. que todos los derechos y cbligaciones los

e ejecutalafiduciaria.

Por otra parte, algunos autores concluyen lo siguiente:

1. Ef fideicomiso no tiene personalidad juridica propia, en virtud de que
no se le atribuye ningn cuerpo legal vigente.

2. El fideicomiso no reune los atributos de personalidad juridica
colectiva, toda vez que no cuenta con los siguientes atributos:

a) Personalidad juridica distinta de la de los contratantes,
b)  Domicilio,

¢} Nacionaitdad,

d) Nombre,

g) Capacidad,

fH  Organo de representacion.

3. Ciertos fideicomisos constituyen unidades economicas para efectos
de considerarlos contribuyentes del fisco, pero sin personalidad
juridica propia.
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24.  CLASIFICACION DE LOS FIDEICOMISOS

Se ha hablado sobre algunos aspectos del fideicomiso, pero es valido
preguntar ; cuantos tipos de fideicomisos hay, y como se clasifican?.

Diversos tratadistas que han escrito sobre el fideicomiso, no se han puesto
de acuerdo sobre el criterio que debe seguirse para poder ser clasificados los
diversos tipos de fideicomisos, en virtud de que esa figura es tan adaptable
juridicamente a diversos actos o actividades, por lo que tratar de clasificar a cada
uno de los diferentes tipos de fideicomisos que existen, seria una tarea imposible,
sin embargo se tratara de sefialar algunos de los criterios que utilizan dichos
autores para clasificar dicha figura.

2.41. EXPRESO O TACITO
Se pueden clasificar con base a su formalidad en tacitos o expresos:

Tacitos: Este tipo de fideicomisos se encuentra en las legislaciones
extranjeras que cuentan con figuras parecidas al fideicomiso mexicane, en dicho
tipo de figuras solo se requiere Ia expresion en forma indubitable de la voluntad
para canstituirlo.

Rodolfo Batiza seiala que: “Una de las diferencias fundamentales entre el
fideicomiso mexicanc y el trust estriba en que nuestra ley, siguiendo al Proyecto
Alfaro, sélo admite la categoria del “fideicomiso expreso”, en fanto que el derecho
angloamericana reconoce, ademas como 1o vimos, el frust Que nace por ministerio
de ley. La Exposicion de Motivos de la Ley declara que se conserva el sistema ya
establecido de admitir solamente el fideicomiso expreso, ya que los fines sociales
que el fideicomiso implicito llena en paises de organizacion juridica diversa de la
huestra pueden ser cumplidos aqui, con notorios ventajas, por el juego normal de
otras instituciones juridicas mejar constituidas. Esta afirmacién, en gran medida,
ha originado la creencia erénea de que el fideicomiso mexicano deriva
directamente del trust ™™

Expresa: Estos fideicomisos nacen cuando la voluniad de las partes se hace
patente mediante un documento, tal como se puede apreciar en el texto del
articulo 352, de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, mismo que
sefala textualmente lo siguiente;

“El fideicomiso puede ser constituido por acto entre vivos 0 por testamento.
La constitucidon del fideicomiso debera siempre constar por escrito y ajustarse a

" Baliza, Redolfo, El Fideicomiso Teoria y Practica 7a Edicion. Editonal Jus, SA de V.
México, 1995, p. 177




los términos de la legislacidn comin sobre la transmision de los derechos o ia
transmisién de propiedad de las cosas que se den en fideicomiso.”

24.2. PUBLICO Y PRIVADO

Piblico: A este tipo de fideicomiso se ie ha definido como aquél en donde el
Gobierno Federal, los Gobiernos de los Estados o los Ayuntamientos, a través de
sus dependencias centrales o paraestatales, con el caracter de fideicomitentes,
transmiten la titularidad de determinados bienes del dominio publico o del dominio
privado de la Federacion, entidad o municipio o afecta fondos publicos a una
institucion fiduciaria para realizar determinado fin licito, de interés piblico.

Resulta importante sefalar respecto de este tipo de fideicomisos, que
algunos autores consideran que los bienes del dominio piblico son inalienables vy
que por lo tanto, {ratandose de los fideicomisos traslativos de dominio al suponer
la extincion del derecho de propiedad, no cabe la posibilidad de constituir
fideicomisos traslativos de dominio sobre bienes del dominio publico de la
Federacion.

Pero que tratandose de los bienes privados de la Federacion, no existe
impedimento para que sobre ellos se constituyan fideicomisos, siempre y cuando
se cumplan las condiciones relativas a las reglas sobre el aprovecharniento y
enajenacion de bienes del dominio privado de la Federacion y las normas relativas
a la utilizacion de los fondos incluidos en el presupuesto de egresos.

Ahora bien, toda vez que mas adelante se vera con detenimiento este tipo de
fideicomisos, por el momento, solo senalaran algunos conceptos interesantes al
respecto:

« Tratandose de 1a Administracion Piblica Federal centralizada la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico siempre tendra el caracter de
fideicomitente,

« En la administracion pulblica estatal la Secretaria de Desarrollo
Econdmico Estatal sera la que cuente con la personalidad de
fideicomitente del Estado, y

« En los fideicomisos municipales serd fideicomitente el Ayuntamiento
mediante la dependencia encargada de la tesoreria municipal.

Los elementos esenciales de los fideicomisos publicos son:

1. Que debe existir invariablemente un Com#té Técnico,

2. Su finalidad es de interés publico o social.

3. Los bienes fideicomitidos son necesariamente de la Federacion,
Estados o Municipios, por io que las aportaciones se realizan en ese
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mismo orden, por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
Secretaria de Desarrolio Econdmico y la Tesoreria del Ayuntamiento.

Fideicomisos Privados: Se consideran como aquellos que se constituyen
sobre bienes de propiedad particular y en beneficio de personas particulares, y
que se encuentran regulados por la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito.

24.3. REVOCABLE £ IRREVOCABLE

Otra forma de clasificar a los fideicomisos, es la que establecen algunos
autores con base en las causas afectivas, es decir si el deseo del fideicomitente al
constituir el fideicomiso es para obtener provecho o no del mismo.

Se considera que el origen de esta clasificacion se basa o asemeja a la
clasificacién que alude el articulo 1837 del Codigo Civil para el Distrito Federal, en
relacion con los contratos gratuitos Y onerosos.

Fideicomiso Revocable: En estos existe la posibilidad por parte del
fideicomitente de “revocar o cambiar” el fin del fideicomiso, pero sélo se da esta
posibilidad cuando el fideicomitente constituya un fideicomiso que por su finalidad
se asemeje al contrato gratuito, como lo seria el dejar ciertos bienes a una
persona fisica o moral, sin que se pacte a cambio una contraprestacion, y siempre
que el fideicomitente se reserve el derechg de revaocario o modificario.

Fideicomisos Irrevocables: En este caso Ia posibitidad de revocar no se
podra realizar, cuando las causas que originaron al fideicomiso sean parecidas a
las del contrato oneroso, es decir el fideicomitente recibird una contraprestacion
por dicho acto, por lo que el fideicomitente no tendra derecho a revocarlo o
modificarlo, en virtud que podria lesionar los derechos del fideicomisario.

2.4.4. TRASLATIVO, ADMINISTRACION Y GARANTIA

Esta clasificacién parte de los fines que pretende alcanzar el fideicomitente,
y segun los autores se circunscribe a la actuacion del fiduciario en cuatquiera de
las siguientes formas o actos:

Fideicomisos traslativos: Se consideran aguellos en los cuales el fiduciario
transmite la titularidad de los bienes o derechos fideicomitidos al fideicomisario o a
ta persona que éste sefale.

El objeto de constituir este tipo de fideicomisos, es para poder lograr que el
beneficio del fideicomiso I obtenga el fideicomisaric o la persona que éste
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sefale, en aquellos casos en que se presentan dificultades de cardcter legal o de
tipo practico.

Fideicomisos de Garantia: Se definen como aguellos en donde el fiduciario
transmite la titularidad de bienes o derechos, para asegurar el cumplimiento de
una obligacion que es a cargo del fideicomitente.

Es logico pensar que este tipo de fideicomisos, por su propia naturaleza son
contratos accesorios porque siempre se ligan al contrato principal que los motiva.

Como se recordara se define como contrato accesorio: “aquel que tiene vida
y existe en la razon y medida que sirve para dar fuerza o garantizar el
cumplimiento de un derecho de créditc ¢ de una obligacion derivada de un acto
principal. Por ello su razén de ser y existir va en funcién y medida de la vida de
esa obligacién.”

Par lo referido, un fideicomiso de garantia sigue la misma suerte que el
negocio principal, en tal virtud una vez cumplido el objeto del fideicomiso, también
este concluye, por lo que el fiduciario debe retransmitir af fideicomitente deudor
los bienes o derechos fideicomitidos.

En virtud que el fin principal en este tipo de fideicomisos es el de garantizar
ia obligacion principal, el fideicomitente puede reservarse el uso y goce de los
bienes fideicomitidos, pactandose que el fideicomitente perdera tales derechos, si
no cumple con la obligacion principal.

Por el contrario, si el fideicomitente deudor cumple con la obligacion
garantizada, dara como resultado que se extinga el fideicomiso y el fiduciario
debera devolver los bienes o derechos fideicomitidos.

¢Que sucede cuando por causa imputable al fideicomitente se incumple con
la obligacion principal, y el fiduciario tiene que hacer efectiva la garantia?.

Tendriamos que acudir a lo que sefala la fraccion IHl del articulo 20., de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, en relacion con el articulo 1051
del Codigo de Comercio.

Es decir, dichos articulos dan {as bases para que en la practica comercial,
cuando se efectie ia enajenacion del patrimonio fideicomitido, se requiera la
solictud previa del fideicomisario acreedor y la exhibicidn de los documentos gue
acrediten la existencia de la obligacion, y de ios cuales se desprenda el
vencimiento anterior a la fecha de dicha solicitud, el fiduciario requerira a su vez,
al deudor del pago de las prestaciones adeudadas, en caso de incumplir con 1o
pactado, el fiduciario procedera a la ejecucion de la garantia.

Es también usual, establecer que el deudor tiene el derecho al tanto, quien
podra ejercitarlo en su propio beneficio o en provecho de la persona que sefale. y
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Que en todo caso serd preferido en igualdad de condiciones, a cualguier iercero
que desee adquirir los bienes o derechos fideicomitidos.

Como se ha podido observar, el beneficio de este tipo de fideicomisos es
que proporcicnan seguridad al fideicomitente o fideicomisatio porgue el pago
efectivo y Ja preferencia que trata de obtener el acreedor o el vendedor quedan
asegurados tanto para el caso de incumplimiento mediante el valor de un
determinado bien, invistiendo a la institucién fiduciaria de legitimacion para realizar
el valor de dicho bien.

Fideicomisos de administracién: Algunos autores los definen como
aquellos mediante los cuales le son transmitidos al fiduciario los bienes
fideicomitidos, para que el propio fiduciario efectue la guarda, conservacién o
cobro de los productos de los bienes fideicomitidos que le sefiaie el fideicomitente
entregando los productos o beneficios al fideicomisario.

De lo anterior se podria pensar que podrian presentarse dos tipos o formas
de administracion:

a) De inversion, consiste en que el fiduciario adquiere, con cargoe al
patrimonio fideicomitido, los bienes que le sefale el fideicomitente.

b) De administracion, se basa en que el fiduciario como titular del patrimonio
del fideicomiso, se encargue de la guarda y conservacién de dichos bienes,
efectue el cobro de los productos, y transmita dichos productoes al fideicomisario.

El fin de este tipo de fideicomisos, es gque el fideicomitente obtenga
rendimientos ¢ intereses mediante la inversion que efectua el fiduciario, y el
rendimiento o interés asi obtenido beneficie al fideicomitente.

El fiduciarnio podra efectuar la inversion en diversos tipos de documentos
como lo son los valores de renta fija o variable, bonos hipotecarios y financieros,
obligaciones o las acciones comunes o preferenies de las sociedades anénimas u
otro tipo de inversiones en los que obtengan rendimientos.

Al obtener el fiduciario los rendimientos provenientes de [as inversiones que
efectua o por el cobro de los dividendos, intereses o rentas que produzcan los
bienes o derechos fideicomitidos, procedera a liguidar los gastos propios de estas
operaciones, asi como los impuestos que se causen por los ingresos antes
referidos y a entregar el remanente af fideicomisario, previa liquidacion que
formule dicho fiduciario.

El beneficio que se persigue mediante esite tipo de fideicomisos es el
proteger los patrimonios fideicomitidos cuando su titutar es una persona, que por
cualquier tipo de incapacidad, o por inexperiencia en los negocios, pueda sufrir
perdida o menoscabo.
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Con anterioridad se hablé del negocio simulado (el secreto en la finalidad
perseguida), situacion que se presenta en algunas ocasiones en los fideicomisos
de inversién, como ejemplo se puede sefalar el siguiente caso:

Ei fiduciario efectia operaciones a nombre propio con dinero que le
proporciona el fideicomitente, quien por asi convenirle, oculta su identidad a ia
persona con la que el fiduciario contrata la operacion de crédito correspondiente a
dicho fideicomiso, operacién (fideicomiso secretc) que la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, prohibe en su articulo 359 fraccién |.

2.4%5. CONDICIONAL Y SUCESWO

Esta clasificacion se basa en lo establecido por la fraccién I del articulo 357
de ia Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, el cual sefiala que el
fideicomise se extingue “Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicién
suspensiva de que dependa o no haberse verificado dentro del término sefnalado
al constituirse el fideicomiso o, en su defecto, dentro del plazo de veinte afios
siguientes a su constitucion”. Como se podra observar, al fideicomiso se le
incorpora una de las modalidades de las obligaciones, como lo es la condicional,
misma que se encuentra contenida dentro del texto del articulo 1838 del Codigo
Civil para el Distrito Federal, y que a la letra dice “La obligacion es condicional
cuando su existencia 0 su resolucion dependen de un acontecimiento futuro e
incierto.”

Asimismo, el articulo 1939 del mismo Cédigo, indica que “La condicién es
suspensiva cuando de su cumplimiento depende la existencia de la obligacion”,
por su parte, €l articulo 1940 de ese mismo ordenamiento establece que “"La
condicion es resolutoria cuando cumplida resuelve la obligacion, volviendo fas
cosas al estado que tenian, como si esa chligacién no hubiera existido.”

Fideicomiso Condicional: Se clasifican aqui aguellos en gue la existencia
del mismo depende del cumplimiento de una condicion. Rodolfo Batiza realiza una
observacion acertada al sefialar que "Debe observarse el error en la ley al
disponer que el fideicomiso se extingue por hacerse imposible el cumplimiento de
la condicién suspensiva de que dependa, o no se verifique en determinado plazo.
Si es la existencia del fideicomiso la gue depende, precisamenie, del
cumplimiento de la condicion suspensiva, al hacerse ésta imposible o no
verificarse dentro del término, es incorrecto habiar de extincion del fideicomiso. Lo
mas que podra decirse es que se extingue la posibilidad de su existencia ™

Fideicomisos Sucesivos: Es importante mencionar que el Codigo Civil para
el Distrito Federal en su articulo 1473 establece que quedan prohibidas las
substifuciones fideicomisarias y cualguiera otra’diversa de la contenida en el
articulo 1472, sea cual fuere la forma de gue se le revista.

** Rodolfo, Batiza, Principios Basicos det Fideicomiso y de la Administracion Fiduciaria, p 85
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Por su parte, el articulo 1482 de ese mismo ordenamiento, indica que: “Se
consideran fideicomisatias y, en consecuencia, prohibidas, las disposiciones que
contengan prohibiciones de enajenar, o que llamen a un tercero a lo que quede de
ia herencia por la muerte del heredero, o el encarge de prestar a mas de una
persona sucesivamente cierta renta o pension.”

Asimismo, el ariiculo 359 fraccidn I}, de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito sefiala, que quedan prohibidos los fideicomisos en los
cuales el beneficio se conceda a diversas personas sucesivamente que deban
suslituirse por muerte de la anterior, salvo el caso de que la sustitucion se realice
en favor de personas que estén vivas o concebidas ya, a la muerte del
fideicomitente.

De lo referido, se pedria desprender que existe una incongruencia o conflicto
de aplicacion de leyes, sin embargo, Rodoifo Batiza sefala “No pensamos que,
estrictamente, el precepto de la ley sustantiva derogue al derecho comun, sino
que, mas bien, crea una excepcion limitada al ambito del fideicomiso. Dicho de
otro modo, la prohibicion del articulo 1482 subsiste con respecto a cualguiera de
las formas de testamento hecho de conformidad con el Cadiga Civil, pero sin
afectar a los fideicomisos testamentarios, esto es, a los testamentos en que se
constituya un fideicomiso que contenga ia sustitucion autorizada en la fraccidn il
del articulo 359"

2.46. GRATUITOS Y ONEROSOS

Gratuitos: Esta clasificacion parte del concepto “gratitud”, pero ¢como se
debe entender este concepto?, para los tratadistas es la liberacion para el
fideicomisario de cualquier obligacion legal, y se pone como ejemplo a los
fideicomises donde los beneficios para el fideicomisario son la constitucion por
parte del fideicomitente de rentas vitalicias, o la creacion de la fundacion de
asistencia privada.

Onerosos: El reverso de jos fideicomisos antes sefialados, son aguéfios en
ios que el fideicomitente impone al fideicomisario cargos semejantes o mayores a
los beneficios que oforga, por lo gque en estos casos se constituye un fideicomiso
oneroso o bien constituye un fideicomiso para liberarse de cierta obligacion, por lo
que esa obiigacién la aporta al patrimaonio fideicomitido.

2.47. TESTAMENTARIOS

Esta clasificacion parte del hecho de que el fideicomiso al constituirse puede
sujetar sus efectos a la muerte de! fideicomitente, por lo que necesariamente se

' Rodolfo, Batiza, Principios Basicos del Fideicomiso y de ia Administracién Fiduciaria, p. 86
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debe estar a lo sefialado por las formas establecidas por el derecho comin para
los testamentos.,

Ahora bien, analizando este tipo de fideicomisos, se concluye que en todo
caso se trata de fideicomisos de administracion, en vista de que el fiduciario, con
ia titularidad de los bienes y derechos fideicomitidos, procede a la inversion de
dinero efectivo que forma parte del acervo del fideicomiso, asi como a la guarda y
conservacidn de los demas bienes, hasta que proceda la transmisidn de dichos
bienes y derechos a ios fideicomisarios por ocurrir la extincion del fideicomiso, en
esta forma el testador asegura una correcta inversion y una segura
administracion, cuando los herederos son persona incapaces o cuando carecen
de la experiencia suficiente para poder efectuar dichas inversiones y llevar
adefante la administracion de los bienes y derechos que forman parte de [a
herencia o del legado.

Este tipo de fideicornisos surten efecto hasta que ocurra la muerte del
fideicomitente, en ese preciso momento la fiduciaria, si acepta el negocio. recibe
los bienes y derechos del fideicomitente para efectos de realizar los fines del
fideicomiso. Al aceptar e! fiduciario el negocio, se debera efectuar conjuntamente
fa tramitacion del juicio sucesorio, resulta conveniente que se designe albacea de
la sucesion a la institucion fiduciaria que realice ef cargo de fiduciaric en dicho
fideicomiso.

2.4.8. ZONA PROHIBIDA

Este tipo de fideicomisos es clasificado coma de administracién, y surgen
bajo el amparo de lo referido en ia fraccién [, del articulo 27 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que a la letra dice: “Solo los mexicanos
por nacimiento o por naturalizacion y las sociedades mexicanas tienen derecho
para adquirir e/ dominio de las tierras, aguas y sus accesiones o para obtener
concesiones de explotacion de minas o aguas. El Estado podra conceder el
mismo derecho a los extranjeros, siempre gue convengan ante la Secretaria de
Relaciones en considerarse como nhacionales respecto de dichos bienes y en no
invecar, por lo mismo, la proteccién de sus gobiermos por lo que se refiere a
aquellos; bajo la pena, en caso de faltar al convenio, de perder en beneficio de la
Nacion, los biepes que hubieren adquirido en virtud de lo mismo. En una faja de
cien kilometros a lo iargo de las fronteras y de cincuenta en las playas, por ningtin
motivo podran los extranjeros adquinir e dominio directo sobre tierras y aguas.”

El objetivo de este tipo de fideicomisos es el lograr que los extranjeros
puedan usar y disfrutar de ios bienes inmuebles ubicados en la zona prohibida o
sea dentro de una faja de cien kildmetros a lo largo de las fronteras y de cincuenta
en las playas.

Siguiendo ese orden de ideas y para efectos de asegurar el desarollo
econdmico de las zonas fronterizas y litorales del pais, el Presidente Luis
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Echeverria Alvarez, el 29 de abril de 1971, dicté un acuerdo en donde se autorizd
a la Secretaria de Relaciones Exteriores resolviera en cada caso sobre la
Conveniencia de conceder a las instituciones de crédito permisos para adquirir,
como fiduciarias el dominio de hienes inmuebles destinados exclusivamente a la
realizacion de actividades industriales y turisticas ubicadas en la “zona prohibida”,
siempre que el objeto de la utilizacion o aprovechamiento de dichos bienes fuera
el permitir exclusivamente a los particulares que siendo extranjeros, tengan el
caracter de fideicomisarios o de tenedores de certificados de participacion
inmobiliarics nominativos y no amortizables.

Mas tarde el mismo Presidente Echeverria Alvarez envio al Congreso de la
Unién el 26 de diciembre de 1972, una Iniciativa de Ley para promover la
inversion mexicana y regular la inversién extranjera, en la que dentro de su
exposicién de motivos se establecid que era conveniente incorporar a las
disposiciones del acuerdo que auloriza a la Secretaria de Relaciones Exteriores
para conceder a las instituciones de crédito los permisos para adquirir como
fiduciarios, el dominio de los bienes inmuebles destinados a la realizacién de
actividades industriales y turisticas en fronteras y costas, dicha Ley fue aprobada
por el Congreso de la Unidn y se publico en el Diario oficial de la Federacion el 9
de marzo del mismo afio, entrando en vigor el 9 de mayo de ese rmismo afio.

Ley que fue abrogada por la Ley de Inversién Extranjera, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion ei 27 de diciembre de 1993.

Algunos autores senalan que las principales disposiciones de esa Ley son
los articulos 11, 12, 13, y 14,

Al empezar este punto, se sehald que la fraccién | del articulo 27 de Ja
Constitucion establece de manera expresa, que los extranjeros no pueden adquirir
el “dominio directo” sobre tierras y aguas en la zona prohibida, pero Ja pregunta
que nos hariamos es ;qué se entiende por dominio directo, y por otra parte, si a
través de este tipo de fideicomisos se puede adquirir el dominio directo en dicha
zona.?

Del analisis de las disposiciones anteriormente sefialadas se puede concluir
que aln y cuando se carece en la legislacion de una definicion de dominic directo,
siempre ha sido costumbre considerar que si se tiene el derecho de disponer de
cierta cosa y la de poder aprovecharla en ese momento se considera que se tiene
el dominio directo, por lo tanto partiendo de los beneficics que le otorgue el
fideicomitente al fiduciario se sabe si existe o no tal dominio directo, ya que en
principio como fideicomisario, el extranjero tendria sélo un derecho de crédito
contra el fiduciario para exigirle las prestaciones que a su favor deriven del
fideicomiso. Por o referido, se puede establecer que no existe tal dominio directo
en estos fideicomisos cuando el extranjere solo tenga un derecho, de tal manera
que nunca pueda ser el disponer y aprovechar del bien en zona prohibida.
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Finalmente, se puede concluir al igual que como han sostenido los
representantes de este tipo de clasificacion, que en el fideicomiso siempre existe
una finalidad predominante que es la que sirve de base para determinar su
clasificacion individuai, pero consideran que pueden existir finalidades
secundarias que carezcan de importancia para tomarlas como criteric de
clasificacion.

2.5, SECRETO BANCARIO

Se ha considerado desde la antigiiedad que el secreto bancario es una parte
importante en la actividad de los bangueros, como lo demuestra el hecho de que
los depdsitos “bancarios” se efectuaban en templos, de donde se desprende que
la discrecién de estas operaciones estaba muy relacionada con el misteric de lo
desconocido, la magia y la religién, ya en la Edad Media, el referido secreto
estaba considerando como parte de la ética de los negocios bancarios.

Como se ha sefialado, es una tradicion que los banqueros guarden
discrecion respecto de las operaciones y los negocies que efectian con sus
clientes, por consiguiente, el banquero al igual que otros profesionistas tienen la
obligacion de guardar el denominado “secreto profesional”.

Ahora bien, al secreto profesional se le define como el deber que se impone
a ciertas personas, que por su profesion, tienen fa necesidad de conocer
informacion personalizada de sus clientes y que no debe ser divulgada,
debiéndose exteriorizar Unicamente para permitir al profesional actuar con todos
los elementos de juicio necesarios.

¢Cuanto tiempo estan obligadas a guardar el secreto ias personas que lo
conocen?. Diversos autores estiman que el periodo comprende desde el momento
en que inicia la negociacion hasta la que se concluye el contrato o convenio,
quedando incluida dentro de dicho periodo la etapa de negociacion.

Una vez que se ha mencionado en qué consiste el secreto profesional,
itevando dicho concepto al secreto bancario, nos encontraremes con que algunos
autores consideran que existen dos elementos importantes que forman parte del
secreto bancario, (€] subjetivo y el objetivo).

El elemento subjetivo comprende Ia calidad de profesional, es decir, que el
secreto bancaric no es aplicado por la institucién de crédito, sélo para los clientes
permanentes, ya que adn cuando realice operaciones ocasionales con una
persona que no es su cliente, existe razon suficiente para justificar dicho secreto.
Asimismo, y no obstante que no se llegara a efectuar el negocio, el simple hecho
de conocer una operacion donde se revelan ciertos datos confidenciales, da
motivo 0 es razén suficienie para obligar al depositario del secreto a guardar
absoluta confidencialidad.
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En relacién con el elemento objetivo, se debe entender coma el hecho de
que los datos confidenciales deben ser conocidos directamente por el banquero
en relacién con el negocio que trate directamente con el cliente, por lo tanto, de no
darse esa relacion directa, es decir que una institucion bancaria se entera por
otros medios de datos confidenciales de su cliente y no sea producto del contacto
directo con el interesado, no podria considerarse como sometido a la obligacion
del secreto bancario.

Por lo sefialado se concluye, que todos los bancos estan obligados a la
observancia del denominado secreto bancario, mismo que debe entenderse comoe
una obligacidén de no hacer {revelar a terceros la naturaleza y su importancia
respecto de todas la relaciones que den entre el propio bance y su cliente, o en
las operaciones gue efectie el propio banco con terceros, en interés o por cuenta
de su cliente}, por lo que Ia violacién de dicho secreto inherente a esos servicios
profesionales que presta son de orden civil o penal.

Sin embarge, resulta de suma importancia sefialar que hay casos en que
esla obligacidn del secrelo bancario desaparece ¢ no se da, como sucede
respecto a los mandatarios o apoderados dei cliente, o bien respecto de fos
empleados del patron cuando por motivo de sus funciones deben estar enterados
de los negocios y operaciones bancarias que realiza dicho patrén,

Por otra parte, tampoco puede haber secrsto respecto de los
cuentahabientes a titulo universal, porque son o seran quienes de cierta manera
reciben integramente o en partes alicuoias, el patrimonio del fallecido.

Con reiacidn a los acreedores del cliente bancario, los sindicos o sus
representantes, deben tener acceso al patrimonio del quebrado vy, por
consecuencia, conocimiento de todas sus operaciones bancarias.

Finalmente, la misma autoridad considera que el banquero queda liberado
de la obligacién de mantener el denominado secreto bancario, tratdndose de los
casos en que el banco tiene un confiicto con su cliente y que se ventila ante los
tribunales. La doctrina admite unanimemente el derecho del banco a prestar toda
la documentacion necesaria para defender sus intereses ante quien corresponda.

¢ Pero que senata la Ley de Instituciones de Crédito respecto al secreto?.
Esta Ley establece en su articulo 117, que:

“Las instituciones de credifo en ningun caso podran dar noticias ©
informacion de los depodsites, servicios o cualguier tipo de operaciones, sino af
depositante, deudor, titular o beneficiario que corresponda, a sus representantes
legales o a quienes tenga otorgado poder para disponer de la cuenta o para
intervenir en la operacidén o servicic, salvo cuando ias pidieren, la autoridad judicial
en virtud de providencia digtada en juicio en el gue el titular sea parte o acusado y
las autoridades hacendarias federales, por conducto de la Comision MNacional
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Bancaria, para fines fiscales. Los empleados y funcionarios de las instituciones de
crédito seran responsables, en los términos de las disposiciones aplicables, por
violacion del secreto que se establece y las instituciones estaran obligadas en
caso de reveiacion de secreto, a reparar los dafios y perjuicios que se causen.”

En relacion con lag excepciones al secreto bancario gue establece ! propio
articulo 117, se puede sefalar que son:

a) Al depositante, deudor, titular ¢ beneficiario, es decir a quien celebre la
operacion.

b) Al representante legal 0 al apoderado de quien celebre la operacion.

¢) A las autoridades judiciales, quienes para poder recabar datos de las
instituciones de crédito, es necesario que dicte providencia en juicio.

d} A las autoridades hacendarias, por conducto de fa Comision Nacional
Bancaria, siempre y cuando la informacion requerida sea para fines
fiscales.

Se puede conciuir respecto a este punto que el Secreto Bancario nace de
una tradicién como [o es, {a obligacion de discrecion respecto de las operaciones y
negocios que lo unen a sus clientes, sin embargo como se podra ver mas
adelante existe un lado negativo para efectos fiscales en dicha tradicion.

26. EL SECRETO FIDUCIARIO

En el punto anterior se establecid 1o que es el secreto bancario, ahora se
tratard de sefalar lo que representa para la figura del fideicomiso el secreto
fiduciario. Al respecto, diversos autores lo han considerado como una subespecie
del secreto bancario, toda vez que los elementos que lo conforman son
semejantes a los del referido secreto bancario, pero para poder contar con un
criterio propio se tratara de hacer un breve analisis de sus elementos y la finalidad
dei mismo.

Diversos autores han sostenido que la base legal del denominado secreto
fiduciario, se encuentra contenida en lo particutar en fos articulos 46, 117 y 118 de
la Ley de Instituciones de Crédito, mismos que textualmente sefialan lo siguiente:

"Articulo 46. Las instituciones de crédito sdlo podran realizar las operaciones
siguientes:

XV, Practicar las operaciones de fideicomiso a que se refiere la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito, y lflevar a cabo mandatos y comisiones.”

“‘Articulo 117, Las institucicnes de crédito en ningln caso podran dar noticias
o informacion de los depdsitos, servicios o cualquier tipo de operaciones, sino al
depositante, deudor, titular o beneficiaric que correspanda, a sus representantes
legales 0 a quienes tenga otorgado poder para disponer de la cuenta o para
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intervenir en la operacion o servicio, salvo cuando las pidieren, la autoridad judiciai
en virtud de providencia dictada en juicio en el que el titular sea parte o acusado y
las autoridades hacendarias federales, por conducto de la Comision Nacional
Bancaria, para fines fiscales. Los empleados y funcionarios de las instituciones de
crédito seran responsables, en los términos de las disposiciones aplicables, por
violacion del secreto que se establece y las instituciones estaran obligadas en
caso de revelacion del secreto, a reparar los dafios y perjuicios que se causen,

Lo anterior, en forma alguna afecta la obligacion que tienen las instituciones
de crédito de proporcionar a la Comision Nacional Bancaria, toda clase de
informacidn y documentos que, en ejercicio de sus funciones de inspeccion y
vigilancia, les solicite en relacion con las operaciones que celebren y los servicios
que presten.”

“Articulo 118. Con la salvedad de toda clase de informacion que sea
solicitada por ia Comisidon Nacional Bancaria, la viclacion del secreto propio de las
operaciones a que se refiere la fraccion XV del articulo 46 de esta Ley, incluso
ante las autoridades o tribunales en juicios o reclamaciones que no sean aguelios
entablados por el fideicomitente o fideicomisario, comitente o mandante, contra la
institucion o viceversa, constituird a ésta en responsabilidad civil por los daiios y
perjuicios ocasionados, sin perjuicio de fas responsabilidades penales
procedentes.”

Sin emnbargo, Acosta Romero y Almazan Alaniz, critican la redaccidon del
articulo 118, en vifud que da pauta a una serie de inierpretaciones, como lo es
“Al utilizar la expresion “incluso ante las autoridades o tribunales en juicios o
reclamactones’, establece como excepcion que esos procedimientos sea
entablada por el fideicomitente, fideicomisaric, comitente o mandante, en contra
de las instituciones o viceversa y al estar redactado ef pronombre relativo “que”
como antecedente de los sustantivos “juicios 0 reclamaciones”, se podria dar a
entender que los fideicomitentes, fideicomisarios, mandantes o comitentes, no
podrian pedir informacion a las fiduciarias, sino mediante juicio en contra del
fiduciario, lo cual resulta inadmisible, pues el derecho a la informacién de las
partes gue concutren a un contrato es evidente, y el secreto fiduciario no puede
llegar a es0s limites extremos.

También existe la posibilidad de interpretar que el articulo en comento, tiene
una finalidad de restriccion, en el sentido de que sélo puede obtenerse informes
sobre fideicomisos por medio de ia Comision Nacional Bancaria y de Valores, para
fos efectos de cumplir con sus facultades y competencia; y en juicio, ya sea civif 0
penal, exclusivamente en aguellos casos en que existieran denuncias ¢ demandas
de los fideicomitentes, fideicomisarios. mandante o comitentes en contra del
fiduciario. o viceversa y que. fuera de ese caso, no es procedente proporcionar
informacion.

Existen opiniones en el sentido de que et secreto fiductario no debe ser tan
estricto. sobre todo para efectos de investigacion en materia penal o fiscal; sin
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embargo, dada la redaccidn del precepto que comentamos, solo a través de
interpretaciones jurisprudenciales o de modificacién de la ley pudiera llegarse a
una redaccion mas acorde con la realidad actual de la operacion fiduciaria y la
posibilidad de que ef secreto fiduciario ne esté, como se ha venido comentando,
tan restringido como lo esta actualmente.™

Par su parte, Luis Manuel C. Méjan también encuentra defectuosa la
redaccién de los citados articulos 117 y 118 de la Ley de Instituciones de Crédito,
al esfablacer lo siguiente:

“...a la Comisidn no le es oponible el Secreto Bancario, simplemente no
existe para ella. Sin embargo, en el articulo 117 se establece que ello es asi
cuando la Comision ejerce sus funciones de inspeccion y vigilancia, pero esta
mencién que parece ser una limitante, extrafia y muy curiosamente, no existe en
materia fiduciaria. Con respecto a esta omisién caben diversas interpretaciones.

Una, de hecho la unica funcién relevante de la Comisién Nacional Bancaria y
de Valores es la de inspeccidon y vigilancia, por tanto, citarla o no es
intranscendente.

Dos, es un simple /apsus del legislador y hay que asumir que esta
disposicion se compiementa con fa del 117, lo cual ademas coincide con la logica
de interpretar las disposiciones legislativas una con las otras,

Tres, como se limita enormemente la posibitidad de otras develaciones, se
reserva la posibilidad de que en cualquier caso la Comisién obtenga la
informacion y decida si la proporciona al solicitante o no.

El mismo enunciado da las posibilidades interpretativa para ver que en todas
hay razén y en todas hay absurdo.

Es cierto que 1a razon de ser de la Comision sea la inspeccion y vigilancia de
tas Instituciones de Crédito, pero esas funciones, ni son las Unicas ni se
desempefian al absoluto libre arbitrioc de la Comision, ésta esta sujeta a un
reglamento de inspeccion y a otra serie de normas.

Afirmar que el legislador incurrié en un lapsus es una afirmacion sumamente
grave, aun cuando es sabido que fal cosa ocurre con mucha mas frecuencia que
la técnica legislativa y los abogados desearian. No es posible afirmar con ligereza
el olvido cuando igual posibilidad existe de haber sido intencional o al menos
consiente. Es cierto, ademas que las disposiciones legislativas se interpretan unas
con otras y 'as iInstituciones de Crédito requeridas podrian oponerse a un
requerimiento de develacién por no aparecer claro que se estin ejerciendo
funcione$ de inspeccion ¥ vigilancia.
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La tercera posibilidad es sugerente pero alarmante pues deja absoiutamente
a criterio de la Comision la develacion lo cual es para decirlo pronto y mal una
derogacion completa del principio de seguridad.”®

Como se ha podido observar en apariencia el secreto fiduciario, es aun mas
restringido que el bancario, por que dentro de los sujetos obligados a la guarda del
multialudido secreto, se encuentran 1os empleados y funcionarios de 1a division o
departamento fiduciario, y de manera muy especial se encuentran los delegados
fiduciarios.

A la conclusion que se puede liegar respecto de este punto, es que dada la
redaccion del articulo 118 de la Ley de Instituciones de Crédito, da la impresion de
que el secreto fiduciario es estricto, en lo particular cuando se trata de
investigaciones en materia penal o fiscal, por lo gue debe pugnarse por una
redaccion que el citado secreto no sea tan restringido.

27. EL FIDEICOMISO PUBLICO, GUBERNAMENTAL O DEL ESTADO

Se considera oportuno mencionar en forma breve en qué consiste el
denominade fideicomiso publico, dade que en los Gltimo afos el Estado ha
utiizado con mas frecuencia este tipo de fideicomiso. Esta figura, sin embargo al
igual que el fideicomiso privado, carece de una precisién teérica y legal.

Como se ha sefialado al inicio de este trabajo, existen escasas referencias
tedricas a cerca de este fideicomiso, al grado que no existe en nuestra literatura
juridica, un concepto de lo que debe entenderse por fideicomiso de Estado o
fideicomiso publico, que viene a ser una variante del fideicomiso en general.

Aunado a lo anterior, las normas que se refieren al fideicomisa publico se
encuentran dispersas en una serie de leyes especiales por una parte, y por ofra
no existe una ley que io regule en forma sistematica.

Ahora bien, como se sabe nuestro sistema constitucional se integra por tres
poderes, que son el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial, y de os tres el Ejecutivo
es quién debe cumplir con las responsabilidades administrativas que son de su
competencia, y para efectos de facilitar dicha administracion fa ha dividido en tres
grandes grupos de instituciones como soh:

1. La organizacién centralizada, que se encuentra formada por la
Secretarias de Estado y los Departamentos Administrativos,

2. Los Organismos Descentralizados que son aqueflas entidades con
personalidad y patrimonio propios gue son creados por una ley; y las
empresas de participacion estatal o mayoritaria ¢ minoritarias, las cuales

** € Méjan Luis Manuel. El Secreto Bancarig, 2a. Edicién, Editoriai Porria S.A México, 1997, p.
269
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estan disefiadas para recibir en su capital o administracion determinada
inversion del gobierno federal.

3. Dentro de la administracidn paraestatal, la organizacion de! cumpiimiento
de ciertas responsabilidades del gobierno, mediante fideicomisos.

La justificacion que se ha venido sosteniendo por parte de algunos autores
con relacién a que mediante la creacion de un fideicomiso, se pueden desarrollar
ciertas actividades del Estado para cubrir las necesidades sociales o econémicas
podria resumirse en los siguiente puntos:

+ Dada la naturaleza del fideicomise, se pueden desarroliar actividades
temporales, y que son faciles de identificar, en virtud de que se crea
dicha figura mediante un contrato se puede saber la actividad que se
desarrolla, el plazo y el objetivo.

» Por que sus fines son principalmente de financiamiento y en algunos
casos de asesoria respecto a la aplicacion que se debe dar a dichos
financiamientos.

Se considera que las ventajas y las caracteristicas de este tipc de
fideicomisos pdblicos, le permite dar al Ejecutivo una buena soluciéon para
necesidades sociales y econdmicas que por diversas razones no puede solventa
de modo directo por la via centralizada, ni con un organismo descentralizado o
con una empresa de participacion estatal, por o gue se concluye que este tipo de
fideicomiso es considerado como un recurso para ¢! Estado con el fin de poder
cumpiir con sus fines.

Una vez que se ha sefialado que el fideicomiso publico es una forma de
realizar la actividad del Estado, es importante referir sus caracteristicas.

2.7.1. CONCEPTO

La definicion de fideicomiso publico se encuentra en e! articulo 47 de la Ley
QOrganica de la Administracién Publica Federal, al sefialar que: “Los fideicomisos
publicos a que se refiere el articulo 3o, fraccion ill, de esta Ley, son aquellos que
el gobierno federal o alguna de las demas entidades paraestatales constituyen
con el proposito de auxiliar al Ejecutivo Federal en las atribuciones del Estado
para impulsar las areas priaritarias del desarrollo, que cuenten con una estructura
organica analoga a las otras entidades y que tengan Comités Técnicos.

£n los fideicomisos constituidos por el gobiemo federal, la Secretaria de
Hacienda y Crédito Pudblico, fungira como fideicomitente anico de la
Administracion Publica Centralizada”

Sin embargo, algunos autores definen al fideicomise publico como un
contrato por medio del cual, el gobierno federal, los gobiernos de los Estados o los
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Ayuntamientos, con el caracter de fideicomitente, a través de sus dependencias
centrales o paraestatales, transmite la titularidad de bienes de! dominio plblico
(previo decreto de desincorporacion), del dominio privado de fa Federacion,
entidad federativa o municipales, o afecta fondos publicos, en una institucion
fiduciaria para realizar un fin licito determinado, de interés pubfico, es imporiante
sefialar esto por que también existe la siguiente critica, “Las reformas a la LOAPF
de abril de 1986 incluyen el articuio 47 que da un concepto, un tanto restringido
del fideicomiso publico, ademas de ser la redaccién defectuosa, porque el
fideicamitente es el gohierno federal, representante del Estado mexicano y no fa
administracion piiblica centralizada, misma que no tiene personalidad juridica
propia.

Ahora bien, es necesaric sefalar los elamentos que componen dicha
definicién:

» En primer lugar sélo se enuncia lo que es el fideicomiso publico, en la
Ley Organica de la Administracion Poplica, sin gue se regule dicha
figura, por lo que se deberd aplicar para dicha figura, lo previsto en la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

» La estructura que se utilice mediante el fideicomiso debe ser analoga a
la de otras entidades paraestatales, la analogia debe de verse desde el
punto de vista del gobierno federal.

-~ Debe ser constituido necesariamente por el gobierno federal o por otsa
entidad paraestatal.

~ Lla finalidad debe ser con el fin de auxilio o ayuda al gobierno federal.

Finalmente tiene la obligacidn de impulsar las areas prioritarias de desarrallo
de acuerdo con la Ley General de Planeacion.

27.2. ELEMENTOS

La Ley General de Titulos y Operaciones de Credito, sefiala o da los
lineamientos jegales para efectos de regular af fideicomiso en general, por lo fanto
guedaria comprendido dentro de estos fineamientos el fideicomiso publico.

De acuerdo a lo anterior, los elementos que patticipan en el fideicomiso
publico serian al igual que en cualquier fideicomiso, el fideicomitente, el fiduciaric
y el fideicomisario, sin embargo estos elementos difieren de las caracteristicas
gue se dan en los elementos del fideicomiso en general, por lo siguiente:

En los fideicomisos del gobierna federal, la Secretaria de Hacienda y Crédito
Pablico, fungird como fideicomitlente Gnico de la Administracion Publica
Centralizada, sin embargo y al respecto, existen autores que parecen no estar de
acuerdo con dicha practica legal, en virtud que la citada Secretaria es una de las
demas Dependencias que forman parte de la Administracién Publica Central
Federal y, en estricto sentido, no deberia ser el fideicomitente al carecer de
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personalidad juridica, sino que deberia ser el gobierno federal, que es el (nico que
tien.e dicha personalidad, misma confusién que da en la Ley Federal de Ias
Entidades Paraestatales; en su articulo 41.

Consideran algunos autores que la Secretaria de Hacienda y Crédito
Piblico, o en su caso cualquier otra de las Dependencias del Gobiemo Federal
deberian ser los representantes del fideicomitente, y de esa manera se
subsanaria et error de que solo pueda ser la Secretaria de Hacienda y Credito
Pablico 1a representante.

Existe otro tipo de fideicomisos publicos, como son los constituidos por
entidades de! Sector Paraestatal y que tienen personalidad juridica propia, como
lo es el caso de la Universidad Nacional Auténoma de México, siendo el
fideicomitente el drgano publico descentralizado, misma que actia por conducto
de sus organos de administracion y representacion, que es normalmente el
director de la institucién.

No obstante que algunos autores consideran, que no solo la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico deberfa ser fideicomitente en este tipo de
fideicomisos, Villagordoa Lozanc considera que: “tanto la Ley Crganica de la
Administracion Publica Federal como ia Nueva Ley General de Bienes Nacionales
se refieran a la Secretaria de Programacion y Presupuesto como “fideicomitente
unico”, refiejan el proposito de dar cohesién a la accion del Ejecutivo Federal, al
establecer un conducto Unico para contratar los fideicomises de fa Administracion
PUblica Centralizada; en consecuencia, la competencia que se otorga a dicha
dependencia es de caracter exclusivo, no concurrente.”™’

Como fideicomitente, al momento de constituirse el fideicomiso la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico debe precisar los fines, condiciones y términos,
siguiendo las instruccicnes del Ejecutivo Federal. Asimismo, debe cuidar que en
ios contratos queden precisados los bienes fideicomitidos, asi como las
limitaciones, reservas, facultades y derechos que se finquen al comité técnico
como se sefala en el articulo 41 de la Federal de Entidades Paraestatales.

“Articulo 41. El Ejecutivo Federal a través de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico, quien sera et fideicomitente dnico de fa Administracion Publica
Federal Cenfralizada, cuidarda que en los contratos queden debidamente
precisados los derechos y acciones que corresponda ejercitar al fiduciario sobre
los bienes fideicomitidos, las limitaciones que establezca o que se deriven de
derechos de terceros, asi como los derechos que el fideicomitente se reserve y 1as
facultades que fije en su caso al Comité Técnico, el cual debera existir
obligadamente en los fideicomisos a que se refiere el articule anterior.”

De igual forma, se deben precisar las facultades que pueden ser transmitidas
de la fiduciaria a las personas que deban auxiliarla en el cumplimiento de
funciones, cuidando que las mismas no incluyan poderes de expresion de

7 Vfillagordoa Lozano, José Manuel. Ob, cit. p. 295.
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voluntad, mandato o decision. En ningun poder se ctorgara facultades a los
mandatarios para sustituir los poderes que se les confieren, salvo que se trate de
mandatos para pleifos y cobranzas.

2.7.3. PATRIMONIC

Resulta importanie sedalar qué lipo de bienes pueden ser objeto del
fideicomiso plblico, y como se debe efectuar dicha transmision, Respecto de la
transmision de la titularidad de los bienes de! dominio publico o del dominio
privado de la Federacion, debera seguirse la forma de transmisién que se requiere
para cada tipo de bienes, pero tratindose de hienes del dominio pablico, se
tendran que desafectarse de dicho dominio, y pasar al dominio privado de la
Federacidn, mediante el respectivo decreto de desincorporacion dictado por el
Ejecutivo de acuerdo con la Ley General de Bienes Nacionales.

Los bienes que constituyen el patrimonio fiduciario pueden consistir en:

* Bienes del dominio publico, previa desincarporacion.
+« Bienes del dominio privado.

Bienes inmuebles.

Bienes muebles.

Dinero en efectivo.

Subsidios.

Derechos.

Se aclara que el patrimonio de los citados fideicomisos puede estar
constituido por cualquiera de los citados bienes o por una combinacion de ellos.

2.7.4. EL FIDUCIARIO

El fiduciaric es el responsable de realizar los fines del negocio, asi como la
de asumir el cumplimiento directo de las obligaciones legales de las estipulaciones
contractuales, y como se sefiald anteriormente, sélo pueden ser fiduciarias las
instituciones de crédito, de banca multiple o de banca de desarrolio.

E! fiduciario, mediante el delegade fiduciario general, debe someter a
consideracion de ia cabecera de sector l0s proyectos de estructura administrativa
o las modificaciones que sean necesarias para cada fideicomiso dentro de los seis
meses siguientes a la constitucion o modificacion del mismo.

Si para el cumplimiento de la encemienda, ia fiduciaria requiere |a utilizacion
personal dedicado directa y exclusivamente al fideicomiso, ajenc al personal de la
propia institucion, debera contratarlo previa opinion del comité técnico.
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La fiduciaria debera mantener dentro de los comités técnicos de los
fideicomisos un representante permanente, que concurrira con voz, pero sin voto,
de igual forma debe abstenerse de cumplir con ias resolucicnes que el comité
técnico dicte y estas excedan las facultades expresamente fijadas por el
fideicomitente, por lo que de excederse debera responder de los dafios y
pefjuicios que se causen.

Los fideicomisos publicos pueden tener como objetivo entre otros:

La inversién (se entiende que de fondos publicos),
Manejo y administracién de obras publicas.
Prestacion de servicios.

La produccion de bienes para el mercado.

E! objeto de los fideicomisos pablicos, puede ser tan amplio que no se
pueden considerar solo los anteriormente listados, como ejemplo podemos citar
los siguientes:;

©
”~

AP R A

Para efectos de regularizar la tenencia de Ia tierra, encontramos al
fideicomiso denominado “Bahia Banderas”.

Con objeto de realizar planes de construccién de conjunios
habitaciones para personas de bajos ingresos, se puede citar los
refativos a ias diversas unidades habitacionales como la denominada
‘FIDIVESU".

Para efectos de operar con eficacia toda clase de empresas, sin tener
personalidad juridica propia.

Se pueden establecer aquellos que se dan conjuntamente con
autoridades federales, locales y municipales.

Para efectos del desarrollo de parques y zonas industriales.

Fondos de fomento o redescuenta, que son utilizados por el gobierno
federal con recursos presupuestarios o fiscales, tanto en el Banco de
México, como en Nacional Financiera, el fin de dichos fideicomisos es
aperar coma banca de segunda piso, tomando en redescuento el papel
que la banca recibe para acreditar a su clientela. Por lo que se refiere al
fin de los referidos fondos tiene como propdsito especifico, destinar o
canalizar selectivamente el crédito hacia ciertas dreas de la economia:
Para liquidar legalmente instituciones y organizaciones de crédito.

Para desarrolio de cuestiones culturales.

Para construccion de escuelas.

Para desarrolios portuarios.

Como se ha podido cbservar, al ser ef objetivo muy amplio en esta clase de
fideicomisos, los fines también varian; pero siempre seran de interés pablico, para
satisfacer mejor las necesidades colectivas, obtener mejores rendimientos de los
elementos de la administracion pubtlica, hacer optima esa actividad y tender a una
mayor eficiencia y eficacia.
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Los fines concretos que se persiguen por los fideicomitentes son pactados
en cada contrato y resultaria complicado efectuar un analisis de cada uno de los
mismos.

En los fideicomisos depominados “normales”, su duracion maxima es de
treinta afios, sin embargo, la ley hace la salvedad de que cuando sean
instituciones de beneficencia o de orden pablico, su duracién puede ser indefinida,
situacion que también ha sido prevista por el articuto 85 de la Ley de Instituciones
de Crédito de 1990.

Puede afirmarse que la regulacidn legat del fideicomiso publico ha sufrido
una transformacion radical de 1970 a la fecha.

Inicialmente, ni la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones
Auxiliares, de 1932, ni la de 1941, asi como tampoco la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, de 1932, que fue el ordenamientc legal que dic las bases
definitivas para la institucionalizacion del fideicomiso en México, previeron que el
fideicomiso pudiera tener el alcance suficiente como para ser utiizado como un
instrumento de accién administrativa por parte del Estado.

Las referidas leyes al ser aplicados e interpretados por €l legislador desde
que fue emitida la Ley de 1932 hasta la reformada en 1984, siempre han
considerado que no existe limitacién legal alguna para efectos de que e! Estado
sea fideicomitente, y constituya fideicomisos para lograr su finalidad social.

Algunos autores estiman gue el legislador no aproveché la oportunidad que
tuvo en su momento para incorporar en la nueva legislacion bancaria, toda
experiencia acumulada en la practica que ya se tenia sobre el fideicomiso publico
y por consiguiente omitié efectuar una verdadera compilacion de normas sobre
esta figura, ya que so6lo se concretd a transcribir los antiguos preceptos de ia Ley
General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares de Crédito de
1941, sin realizar aportacién alguna al fideicomiso pulblico, momento que se
considera aun puede realizarse, sin embargo, efeclivamente se perdié una buena
oporiunidad para poder sistematizar y unificar, las normas que regulan al
fideicomiso publico mexicano. La nueva Ley Federal de las Entidades
Paraestatales en su Capitulo IV las regula, pero a juicio de los estudiosos del
fideicomiso, no de forma muy adecuada.

Como se recordard, el Gobiemo Federal fue el primero que utiizé en la
practica la referida figura del fideicomiso, para destinar bienes del Estado a la
realizacion de fines de interés publico por conducto de una fiduciaria y, si se ve la
utilidad que se le ha dado actuaimente a esa figura nos encontraremos con
numerosos fideicomisos del gobierno federal.

Resulta logico pensar que los gobiernos de las entidades federativas, at ver
la efectividad de esa figura en el actuar del gobierno federal, tambien han
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municipios.

Por otra parte es importante sefialar, que originaimente las disposiciones
legales emitidas por el legislador para efectos de regular al fideicomiso fueren
destinadas y pensadas para esa figura pero ei que se da entre particulares, por lo
que en la practica resultan tales disposiciones insuficientes para regular el
fideicomiso pablico, ya que no contempla la problematica que va mas alla de los
intereses privados, y como consecuencia de esa falta de regulacién se ha tratado
de resolver mediante una reforma administrativa y legal para tratar de encuadrar a
los fideicomisos dentro de la administracidn publica y regularlos mediante normas
de derecho publico.

;Cuales fueron las primeras disposiciones legales que mencioharon al
fideicomiso publico?

* Ley de Ingresos de fa Federacion para 1970, en el segundo
parrafo del articulo 15.

¢ ley para el Control por parte del Gobierno Federal de
los Organismos Descentralizados y Empresas de
Participacion Estatal, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 31 de diciembre de 1970.

« Ley Qrganica de la Administracidon Publica Federal, en los
articulos 10, 30, y 47, mismos que se transcriben a continuacion:

+« Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gastos Pdblicos, en sus
articulos 2o, 30, 90, 10, 27, 28, 39 y 40.

s Ley Federal de las Entidades Paraestatales, en sus articulos 1o,
2a, 40, S0, 40 al 45, 63 y Sexto Transitorio
Ley General de Deuda Publica, articulo 1o, fraccion [V:
Presupuesto de Egresos de la Federacibn, corfrespondiente a
cada afo fiscal.

« Ley de Ingresos de la Federacion, correspondiente a cada ano
fiscal.

Ademas de otras disposiciches internas que se conocen en la practica
bancaria con el nombre de "Reglas de Operacion” que generalmente. son fijadas
por el comité técnico de cada fideicomiso.

Una vez que se han referido los diverscs ordenamientos que regulan al
fideicomiso publico, se puede concluir al igual que diversos autores lo sefialan que
son demasiadas leyes gue de alguna manera complican su estudio sistematico.

El fideicomiso publico se constituye, mediante la autorizacidn del ejecutivo
federal. y en fa cual se habra avalado tanto los objetivos comao las caracteristicas
generales de dicha figura.
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La Secrelaria de Hacienda y Crédito Publico al constituir el fideicomiso dei
gobierno federal debera precisar a la fiduciaria las condiciones y términos del
contrato, asi como los derechos y acciones que corresponda ejecutar al fiduciario
sobre los bienes fideicomitidos.

De igual forma deberan precisarse los derechos que se reservari el
fideicomitente, incluyendo el poder revocarlo, lo que no aplica respecto de los
fideicomises constituidos por mandato de la ley, en dicho contrato también
deberan senalarse ias facultades del comité técnico, si es que se constituye.

También la mencionada Secretaria debera sefialar que cuando las
instituciones fiduciarias necesiten otorgar mandatos para auxiliar en el
cumplimiento de funciones secundarias, esos mandatos no podran abarcar
facultades de mando o decisién; tampoco tendran facultades para sustituir los
poderes, salvo en los gue tengan el mandato para pleitos y cobranzas.

Si se establece un comité técnico, lo que conforme al articulo 41 de la Ley
Federal de las Entidades Paraestatales es obligatorio para la Administracion
Publica Federal, debiendo haber un representante del coordinador del sector
respectivo y uno de ta Secretaria de Hacienda y Crédito Puablico, respecto de la
fiduciaria también podra tener un representante permanente con voz, pero sin
voto.

En relacion con la fiduciaria es importante sefalar que debera abstenerse de
cumplir resoluciones del comité técnice, cuando éste se exceda en sus facultades
conforme al objeto de su constitucién, o si viola las clausulas del.contrato de
fideicomiso.

Respecto del delegado fiduciario general, éste deberad presentar a la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publicc los proyectos y programas de
actividades gue requieran de financiamiento, y que se encuentren aprobados por
el comité técnico, si lo hay, y en su caso, obtener de la misma Secretaria, la
autorizacion para poder gestionar y contratar cualquier financiamiento de acuerdo
con |la Ley Gereral de Deuda Plblica.

La modificacion o extincion de los fideicomisos del gobierno federal debera
ser propuesta port el coordinador del sector correspondiente o por la Secretaria de
Hacienda y Credito Publico, previa opinién de {a Coordinacion General de
Estudios Administrativos y de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
quienes la emitiran en un plaze de treinta dias a partir de la fecha que les fuere
solicitada.

Un punto muy importante que se debe tratar es respecto a la denominada
sectorizacion y coordinacion de los fideicomisos del gobierno federal, debido 2 la
reforma administrativa, que efectué el Ejecutivo Federal a partir de 1977, se
incluyd en la Ley Organica de la Administracion Publica Federal a los fideicomisos
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como una forma de conirol y coordinacién de las entidades que forman el sector
paraestatal,

De dicha sectorizacién resulta ldgico pensar que puede existir un conjunto de
entidades paraestatales que coinciden sus fines con olra entidad, por lo que debe
existir una politica coordinada y unitaria y con esto evitar la duplicidad de
funciones, obteniendo un mayor aprovechamiento de recursos, tante humanos
como materiales y optimizar su rendimiento.

Algunos autores ai referirse a la sectorizacion que se ha venido dando en la
administracion publica, sefialan que lo unico que se ha conseguido es una
disminucion def sector paraestatal dentro dei cual se encuentran comprendidos
los fideicomisos, y que lo grave de esta situacion es que al existir tal reduceion, los
sectores se quedan sin empresas gue sectorizar o se ven disminuidos.

Una de las criticas severas que se le hacen al fideicomiso piblico, es el
hecho de que sus normas aplicables se encuentran dispersas en los diferentes
ordenamientos, por lo que deberia efectuar una revision bien estructurada a fin de
reunir en un solo ordenamiento legal las disposiciones que regulen a este tipo de
fideicomisos, y se considera que el cuerpo legal idéneo lo seria la Ley Organica
de la Administracion Pdblica Federal.
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Capitulo 3

Régimen legal del fideicomiso

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito

Ley de instituciones de Credito

Cadigo Fiscal de la Federacion

Ley del Impuesto sobre la Renta

Ley del Impuesto al Activo

Ley del Impuesto al Valor Agregado
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3.1.  CONSTITUCION POLITICA DE LLOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANCS

Para intentar determinar cual es tratamiento fiscal aplicable al fideicomiso, es
necesario empezar por recordar que el Estado tiene encomendadas una serie de
obligaciones o tareas que debe realizar a fin de poder organizar la vida de 1a
sociedad civil. En este sentido, el Estado debe expedir las leyes que rijan su
conducta con los particulares, asi como la actuacién del Estado mismo.

Como es sabido, el Estado tiene que realizar una serie de funciones y
prestar una cantidad de servicios publicos que los particulares por si mismos no
podrian realizar, ni prestar, ya que el Estado es el gestor del bien comin temporat.
Para realizar todas esas actividades el Estado tiene necesidad de obtener
recursos que en su gran mayoria son provenienies del patrimonio de los
particulares.

También debemos recordar que en todos los Estados. y en todas las épocas
de la historia de la humanidad, el Estado ha ejercitado su poder tributario,
exigiendo a los particulares que le trasladen una parte de su riqueza, tales
aportaciones han recibido el nombre de tributos, contribuciones, e impuestos.

En los Estados que rigen su vida por constituciones y conforme al sistema de
la division de poderes, la facultad fributaria es exclusiva del Poder Legisiativo,
mismo que ejerce dichas facultades fiscales en el momento en que se expiden las
leyes que determinan los hechos o situaciones que al ser actualizadas por el
particular se genera la obligacion del pago de contribuciones.

En nuestro pais, el poder tributario es ejercido por el Poder Legisiativo en
materia federal, y por los Poderes Legislativos de los Estados en materia local y
municipal. Por su parte, el Poder Ejecutivo, en su caracter de Administirador
Fiscal, al determinar o al comprobar cuando se han actualizado esos hechos o
situaciones que generan la obligacion de pagar esas contribuciones, sefala o
determina la cuantia de los pagos, o bien. verifica si las prestaciones que han
reafizado se encuentran ajustadas a (a Ley.

¢Pero el poder tributario del Estado es ilimitado?. La respuesta es no toda
vez que, dentro del derecho positivo mexicano, el poder tributario que ejercen
tanto fa Federacion como los Estados, se encuentran sujetas a limitaciones
establecidas por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, dichas
limitaciones tienen el caracter de garantias individuales y constituyen una parte de
las limitaciones del poder del Estado, en sus aspectos legislativo y ejecutivo.

Lo anterior, o podemos apreciar en la fraccién IV, det articulo 31, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicancs al establecer, que son
obligaciones de los mexicanos entre otras, contribuir para los gastos publicos, asi
como de 1a Federacion, del Distrito Federal o del Estado y Municipio en que
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residan, de manera proporcicnal y equitativa que dispongan las leyes. Tenemos
€n este caso una muestra de esa limitacién, toda vez, que al encontrarse
consagrado el principio de legalidad de las contribuciones, el ciudadano sélo tiene
la obligacion de contribuir para los gastos publicos de la Federacién, de los
Estados y de los Municipios los impuestos que se encuentren establecidos en las
leyes respectivas. Por esta razén el principio de legalidad en materia tributaria
puede enunciarse mediante el aforismo adoptado de “nulum tributum sine legem”.

Otra limitacion la encontramos en el principioc de legalidad de fas
contribuciones, lo que significa que la ley que establece el tributo debe definir
cudles son los elementos y supuestos de la obligacion tributaria, esto es, los
hechos imponibles, los sujetos pasivos de la obligacién que va a nacer, asi como
el objeto y fa cantidad de la prestacion; por lo que todos estos elementos no
deben quedar af arbitrio ¢ discrecion de la autoridad administrativa, asi como las
excepciones de las cargas que se establezcan a los mismos.

No obstante lo referido, existe una sola excepcion al principio de legalidad
que establece la propia Constitucion, y es la contenida en el articulo 131, segun el
cual, el Ejecutivo podra ser facultado por el Congreso de fa Unién para aumentar,
disminuir, o suprimir las cuotas de las tarifas de importacion y exportacion,
expedidas por el propio Congreso y para crear ofras, asi como para rastringir y
para prohibir las importaciones, las exportaciones vy el transito de productos,
articulos y efectos, cuando lo estime urgente a fin de regular el comercio exterior,
la economia del pais, ia estabilidad de la produccién nacional o de realizar
cualquier otro proposito en beneficio del pais. El propio Ejecutivo, al enviar al
Coengreso el Presupuesio de Egresos de cada afio, sometera a su aprobacion el
uso gue hubiese hecho de la facultad concedida.

Conforme a lo seflalado se concluye, que para considerar que una
confribucidn es constitucional debera contener los siguientes elementos:

a) Debe encontrarse prevista en una ley en sentido formal y material.

b} Debe ser destinada al gasto publico. Sobre este punto, cabe hacer notar
que €l precepto constitucional no ha definido io que ha de entenderse por gasto
publico, sin embargo, Enrigue Calvo sefiala que “et sentido com(n nos sugiere
gue son las erogaciones en que incurre el orden juridico; es decir, el Estado, para
ejercer sus funciones y cumplir con su finalidad que consiste en establecer
conductas obligatorias y sancionar st cumplimiento.”*

¢) Debe ser proporcionat. En relacion con esta limitacion constitucional, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, refiriéndose al impuesto sobre la renta,
sostiene que el principio se atendia "meduiarmente”, a través del establecimiento
de tarifas progresivas de impuesto y a la debida consideracion de la capacidad

* Calvg Nicolau, Enrigue. Tratado del Impuesto sobre la Renta, Tomao |, Editorial Themis,
México, 1895, p 112
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econbmica de los sujetos. Lo que podemos observar en la siguiente tesis
jurisprudencial:

IMPUESTOS, PROPORCIONALIDAD Y EQUIDAD DE LOS

Localizacion

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federagion
Epoca: 7A

Tome: 199-204

Parte: Primera

Pagina: 144

Texto;

El ariculo 31, fraccion (V, de la Constitucion, establece los principios de
proporcionalidad y equidad en los tributos. La proporcionalidad radica,
medutarmente, en que los sujetos pasivos deben contribuir a los gastos publicos
en funcion de su respectiva capacidad econdmica, debiendo aportar una parle
justa y adecuada de sus ingresos, utilidades y rendimientos. Conforme a este
principio los gravamenes deben fijarse de acuerdo con la capacidad economica
de cada sujeto pasivo, de manera que las personas que obtengan ingresos
elevados fributen en forma cualitativamente supetior a los de medianos y
reducidos recursos. Ef cumplimiento de este principio se realiza a través de
tarifas progresivas, pues mediante ellas se consigue gue cubran un impuesto en
monto superior los contribuyentes de mas elevados recurses y uno inferior los
de menores ingresos, estableciéndose, ademas, una diferencia congruente entre
los diversos niveles de ingresos. Expresade en ofros términos, Ia
prepercionalidad se encuentra vinculada con la capacidad econdémica ¢e los
contribuyentes que debe ser gravada diferenciaimente conforme a tarifas
progresivas, para que en cada caso el impacte sea distinto no salo en cantidad
5ino en lo tocante at mayor o menor sacrifici, reflejado cualitativamente en Iz
disminucidn patrimonial que proceda, y que debe encontrarse en proporcion a
los ingresos obtenidos. El principio de equidad radica medularmente en la
igualdad ante la misma ley tributaria de todos los sujetos pasives de un mismo
tributo, los que en tales condiciones deben recibir un tratamiento idéntico en 1o
concemiente a hipdlesis de causacion, acumulacion de ingresos gravables,
deducciones permitidas, plazos de pago, efc., debiendo Unicamente variar fas
tarifas tributarias aplicables de acuerdo con la capacidad econdmica de cada
contribuyente, para respetar el principio de proporcionalidad antes mencionado
La equidad tributaria significa, en consecuencia, que los contribuyentes de un
mismo impuesto deben guardar una situacion de igualdad frente a la norma
juridica que lo establece vy regula.

Precedente:

Volumenes 198-204, pag. 57. Amparo en revision 2538/85 Alberto Manuel
Oriega Venzor. 2 de noviembre de 1985 Unanimidad de 17 votos Ponenie
Mariano Azuela Giiitron.

Este principio también ha sido comentado por algunos autores, tal es el casc
de Adofife Arricja Vizcaino, quien establece lo siguiente:
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“Para cumplir, en primer término con el principio constitucional de
proporcionalidad, todas las leyes impositivas, sin excepcién, deben:

a) Establecer cuotas, tasa, tarifas progresivas que graven a los
contribuyentes en funcién de su verdadera capacidad econémica.

b} Afectarse impositivamente una parte justa y razonable de fos ingresos,
utilidades o rendimientos obtenidos por cada contribuyente individuaimente
considerado; y

¢} Distribuir equilibradamente entre todas las fuentes de riqueza existentes y
disponibles en el pais, ef impacto global de la carga impositiva, a fin de que la
misma no sea soportada por una o varias fuentes en particular.”*®

Por su parte, Emifio Margain Manautou establece que “proporcional significa
que comprenda por igual, de la misma manera, a todos aquellos individuos que se
encuentran colocados en la misma situacién o circunstancia”™

De lo referido, se puede concluir que la obligacion de contribuir a las cargas
pablicas es una obligacién que es impuesta por el Estado a las personas fisicas o
morales, sin embargo, partiendo que la naturaleza del fideicomiso es la de un acto
0 negocio juridico, que se expresa mediante un acuerdo de voluntades en un
“contrato”, dicho acto no es sujeto del pago de contribuciones, sino que lo seran
en su caso, el fideicomitente, el fiduciario o el fideicomisario, pero no la figura de!
fideicomiso.

3.2, LEY GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITC

Resulta interesante senalar, que algunos autores indican que en nuestro
sisterna legal se le ha considerado al fideicomiso como una operacion de crédito,
esto en virtud de que atn y cuando esa figura no da lugar a Ja apertura o
concesion de un crédito en su acepcién de contrato de préstamo, si en cambio, se
apoya en |a buena fe del fideicomitente y el fiduciario, que como se sefialé con
anterioridad fue precisamente la fe lo que dio vida a esta figura furidica, asi como
en la confianza en el crédito de que disfrutan las personas a quienes la ey
permite su ejercicio, para efectos de gque pueda ser clasificado como tal.

No obstante lo anterior, se tratara de encontrar la razén que tuvo el legislador
para haber regulado la figura del fideicomiso en la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, por tal virtud. es necesario empezar por transcribir €l

™ Adolfo Arrioja Vizcaino, Derecho Fiscal, 12°. Edicion, Editorial Themis. México, 1997, p. 326.
“ citade por Carrasco Iriarte, Hugo, Dereche Fiscal Censtitucional, ?a. Edicién, Editorial Harla
Meéxico, 1993, p 156
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texto de la exposicion de motivos de la misma ley, publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 27 de agosto de 1932, y la cual sefiala lo siguiente:

“Aun cuando ello ofrece ios peligros inherentes a la importacion de
instituciones juridicas extranas, la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito
reglamenta el fideicomiso, porque ya desde 1926 la Ley General de Instituciones
de Crédito los habia aceptado, y porque su implantacion séiida en México, en los
limites que nuestra estructura juridica general permite, significara de fijo un
enriguecimiento de! caudal de medios y formas de trabajo de nuestra economia.
Carrigienda los errores o lagunas més evidentes de ia ley de 1926, fa nueva fey
conserva, en principio, el sistema ya 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 prohibicion absoluta de instituciones similares al fideicomiso, ha tratade de
eludir siempre la legisiacion mexicana. Los fines sociales que el fideicomiso
implicito llena en paises de organizacion juridica diversa de la nuestra, pueden ser
cumplidos aqui con notorias ventajas, por el juego normal de ofras instituciones
juridicas mejor construidas. En cambio, el fideicomiso expreso puede servir a
propdsitos que no se lograrian sin él. por el mero juego de ofras instituciones
juridicas o que exigirian una compilacién extraordinaria en la contratacion

De dicha redaccion, se puede inferir que no existen elementos que den
pauta para determinar cual fue la razon o motivo de haber sido reguiado el
fideicomiso en la citada Ley. Ahora bien, de acuerdo con algunos autores, el
segundo parrafo del articulo 1o, de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Credito, al sefalar que las operaciones de crédito que la misma regiamenta son
actos de comercio, se considera qgue desde el punto de vista formal, que el
fideicomiso es un acto de comercio.

Sin embargo, conforme a la opinion de otros estudiosos de esta figura,
consideran que el fideicomiso desde el punto de vista objetivo, material y
sustantivo, en estricto sentido no es una operacion de crédito, toda vez que desde
su constitucion no se recibe, ni se otorga crédito, ademas que del analisis de los
articulos que requlan al fideicomiso er {a Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, no se preve, ni se sefiala en forma expresa o tacita, que mediante dicha
figura pueda otorgarse u obtenerse un crédito.

Por lo referido se concluye, que existe una profunda distancia entre la
practica del fideicomiso que se da dia a dia y su regulacion, ya que como se
senald, ni en la exposicion de motivos, ni en el propio cuerpo de esa ley, se puede
considerar al fideicomiso como una operacion de crédito, ya que mas bien se trata
de una prestacion de servicios profesionales especializados bancarios gue se
basan en la honorabilidad de sus funcionarios y de la confianza que infunden para
que las personas entreguen sus bienes y realizar con ellos actos licitos, pero de
ninguna manera una operacién de crédito.
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Rodolfo Batiza sefala por su parte, que ademas de ser técnicamente un acto
de comercio, se ha sostenido, que ef fideicomiso es un acto absolutamente
mercantil, posicién que considera no tiene apoyo en la ley, en virtud de que la
tategoria de los actos “absolutamente mercantiles” es mas doctrinaria que legal, y
agrega que en la practica bancaria se demuestra que el fideicomiso constituye un
“acto mixto” en los términos del articulo 1050 del Cédigo de Comercio, ya que es
civil para el fideicomitente y mercantil para el fiduciario, dada su calidad de
instituciéon bancaria.®

Por otra parte, no debemos perder de vista que a partir de 1925 cuando se
utilizé el trust en los arreglos de la deuda puablica exterior de México, Y,
especialmente, en la emisién de obligaciones para la consolidacién de la deuda
de los Ferrocarriles Nacionales, ha sido el criterio del jurista regular la figura del
fideicomiso como una operacién tipica de crédito.

No podemos dejar de recalcar que el marco juridico del fideicomiso se
encuentra disperso en un conjunto de ordenamientos, sin embargo, existen
autores que consideran que la figura del fideicomiso se debe ver desde dos
aspectos, uno objetivo y otro subjetivo.

En relacion con el aspecto objetivo de la regulacion de la figura del
fideicomiso, se considera que esle se encuentra contenido principalmente en los
articulos 346 al 359 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

Respecto al aspecto subjetivo, se estima como la regulacién de las
actividades fiduciarias y as cuales se encuentran contenidas en diversas leyes,
reglamentos y disposiciones administrativas, por lo que enunciaremos a
continuacion los diversos ordenamientos gue regulan al fideicomiso:

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Ley de Instituciones de Crédito.

Ley General de Scociedades Mercantiles.

Ley Federal de Instituciones de Fianzas.

Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros.
Ley de Quiebras y Suspension de Pagos.

Ley Federal de Turismo.

Ley del Banco de México.

Cadigo de Comercio.

Cadigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun, y para toda la
Republica en Materia Federal

Ley Organica de la Administraciéon Publica Federal

Ley Federal de las Entidades Paraestatales

Ley de Presupuesio, Contabilidad v Gasto Plblico Federal.

Ley Agraria.

Ley de Inversion Extranjera.
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"' Rudolfo, Batiza, Principios Basicos del Fideicomiso y de la Administracion Fiduciaria, p. 44
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Ley General de Deuda Pablica.

t.ey Federal del Derecho de Autor

Coédigo Fiscal de la Federacion y su Reglamento.

Ley del Impuesto sobre la Renta y su Reglamento.

Ley del Impuesto al Valor Agregado y su Reglamento.

Ley del Impuesto al Activo y su Reglamento,

Ley Sobre el Régimen de Propiedad en Condominio e Inmuebles para el
Distrito Federal.

VY¥YYVYVYY

Para efectos del presente trabajo, trataremos de sefialar las disposiciones
legales que regulan al fideicomiso en materia fiscal, asi como las criticas que los
autores realizan a esos ordenamientos.

Por tal motivo, sélo se enunciaran los articulos de las siguientes
disposiciones legales; Ley General de Titulos y Operaciones de Creditos, Ley de
Instituciones de Crédito, Codigo de Comercio, Codigo Civil para el Distrito Federal,
Codigo Fiscal de la Federacién, Ley del impuesto sobre la Renta, Ley del
Impuesto al Activo vy Ley del Impuesto al Valor Agregado, y unicamente se
abundara en el articulo que se considere relevante.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito dedica tode su Capitulo
V, al fideicomiso, dicho Capitulo comprende de los articulos 346 a 359.

El articulo 346 establece el concepto legal del fideicomiso, con el
inconveniente de haber utilizado en la redaccion la palabra “destina” en tugar de la
de “entregar” y con esto se plantea el problema de interpretacion para efectos de
saber si existe 0 no una transmisién de bienes.

El articulo 347 indica lo que sucede cuando ef fideicomiso es constituido sin
fideicomisario, 1o que igual plantea un problema de interpretacion, ya que algunos
autores consideran gque si no se sefala al fideicomisario no sera valido el
fideicomiso, lo que es incorrecto ya que en cualguier momento aparecera el
referido fideicomisario baste ver lo que sefialan los articulos 348 y 355, de donde
se desprende que el fideicomisario es indispensable,

£l articulo 348 refiere a la capacidad del fideicomisario, un quinto parrafo se
adiciond el 24 de mayo de 1996, el cual a [a letra dice “La institucion fiduciaria
podra ser fideicomisaria en los fideicomisos en que, al constituirse, se transmita la
propiedad de los bienes fideicomitidos y que tengan por fin servir como
instrumento de pago de obligaciones incumplidas, en el caso de créditos
oforgados por la propia institucion para fla realizacidn de actividades
empresariales. £n este supuesto, las partes deberan designar de comun acuerdo
a una institucion fiduciaria sustituta para el caso que surgiere un conflicto de
intereses entre las mismas.”, dicha adicion la consideran los estudiosos de esta
figura como un regresion a lo que se habia logrado a partir de 1932, toda vez que
es incuestionable que al estar ante una relacién acreedor-deudor al ser la
fiduciaria la acreedora buscara indiscutiblemente su propio beneficio.



En el articulo 348, este precepto se refiere a la capacidad juridica que se
requiere para ser fideicomitente y resuita de igual manera que algunos autores
consideran que el término de afectacion debe entenderse como el destino que le
da el fideicomitente a los bienes que fideicomite, y no debe entenderse como una
transmisién de bienes,

El articulo 350 seniala los requisitos para ser fiduciaria. En el primer parrafo
de este articulo se sehala expresamente que “Sélo pueden ser fiduciarias las
instituciones expresamente autorizadas para elfo conforme a la Ley General de
Instituciones de Crédito.”, sin embargo, esta disposicidn actualmente no es del
todo exacta, por lo que debe ser modificada, toda vez que se han emitido en
otras disposiciones distintas a las de la lLey General de Titulos y
Operaciones de Crédito, las cuales permiten la posibilidad de que el caricter
de fiduciaria no sea desempefiado por una institucién de crédito, como se
puede observar en lo establecido por la Ley Organica del Patronato del! Ahorro
Nacional que en su articulo 5o, fraccién VII, al sedalar lo siguiente:

Articulo 50. Para &l cumplimiento de su objeto el Patronatc del Ahorro Nacional podra:
Fa VIl

VIll.- Practicar las operaciones de fideicomiso a que se refiere iz Ley General de Titulos v
Operaciones de Crédito y levar a cabo mandatos y comisiones;

XaXx ...

De igual forma en la Ley del Banco de México, en sus articulo 7o.. fraccion
Xl, sefiala que:

Articulo 70, Ef Banco de México podra flevar a cabo ios actos siguientes;

B K e e e e e e e

XI. Actuar come fiduciaric cuando por ley se le asigne esa encomienda, o bien tratandose de

fideicomisos cuyos fines coadyuven al desempefo de sus funciones o de los que €l propio
Banco constituya para cumplir obligaciones laborales a su cargo, y

XIL o e e e TSP RPN ‘

También resulta importante sefalar que las filiales de instituciones
financieras del exterior, podran realizar las mismas operaciones que las
instituciones de banca mdltiple o las sociedades financieras de objeto limitado,
esto de conformidad con lo dispuesto por el articulo 45-0 de la Ley de
Instituciones de Crédito, esto quiere decir que también las filiales de instituciones
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financieras del exterior podran practicar operaciones fiduciarias en México, tal
como lo sefiala el texto del este articulo:

Articuio 45-D. Las autoridades financieras, en el ambito de sus respectivas competencias,
garantizardn el cumplimiento de los compromisos de frato nacional que en su caso Sean
asumidos por México, en los términos establecidos en el trafado o acuerdo internacional
aplicable.

Las Filiales podran realizar las mismas operaciones que las instituciones de banca muitiple o
las sociedades financieras de objeto limitado, segun corresponda, a menas que el tratado o
acuerdo intemacional aplicable establezca alguna restriccién.

El segundo parrafo del articulo 350, da pauta a una serie de comentatios
interesantes en virtud de que dicha disposicion sefiala expresamente que: “En
caso de que al constituirse el fideicomiso no se designe nominalmente la
institucion fiduciaria, se tendra por designada fa que efiian el fideicomisario o, en
su defecto, ef Juez de Primera Instancia del lugar en que estuvieren ubicados los
bienes, de entre las instituciones expresamente autorizadas conforme a la ley.”

Por su parte, el articulo 356 indica que “La institucion fiduciaria tendra todos
los derechos y acciones que se requieran para el cumplimiento del fideicomiso,
salvo fas normas o limitaciones que se establezcan al efecto, al conslifuirse el
mismo; estarg obligada a cumplir dicho fideicomiso conforme al acto constitutive,
no podrd excusarse o renunciar su encargo sino por causas graves a juicio de un
Juez de Primera Instancia del lugar de su domicilio, y debera obrar siempre como
buen padre de familia, siendo responsable de fas perdidas o menoscabas gue los
bfenes sufran por su culpa.”

De lo referido, algunos autores consideran que el hecho de designar a un
fiduciario sin su previo conocimiento, se puede interpretar que el fiduciario esta
obligado a desempefiar el cargo que el fideicomitente sefale, sin embargo existen
dos posiciones en contrario, por una parte, para algunos autores esto confima
que el fideicomiso se constituye a partir de un acto unilateral, y por otra, al tener ia
fiduciaria la opcion de contratar agquellos fideicomisos que por sus condiciones le
convengan, concluyen, que se esta en presencia de una declaracion unilateral
que, por si misma, no puede constituir un fideicomiso.

E! articulo 351 refiere al cbjeto del fideicomiso, sin embargo, el segundo
parrafo de dicho precepto es el que levanta una serie de comentarios, al sefialar
lo siguiente: “Los bienes que se den en fideicomiso, se consideraran afectos al fin
a que se destinan y, en consecuencia, sélo podran ejercitarse respecto a ellos. los
derechos y acciones que al menciohado fin se refieran, salvo los que
expresamente se reserve el fideicomitente, los que pare él deriven del fideicomiso
rismo, ¢ fos adquiridos legaimente respecto de lales bienes, con anterioridad a ia
constitucion del fideicomniso. por el fideicomisario o por terceros”, algunos autores
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han sostenido que el término de afectacion en este caso, es sinénimo de destino ¥
neo de transmision, problematica que serd tratada mas adelante.

El articulo 352 refiere a la constitucion del fideicomiso por acto entre vivos o
por via testamento, la observacion o comentatic que se efectia a este precepto
€s que para algunos autores sirve de refuerzo respecto de la teoria del acto
unilateral para la creacion del fideicomiso, ya que la doble posibilidad que se
plasma en ese articulo chedece al momento en que surte sus efectos, sea desde
su constitucion misma, o bien, en virtud de fa muerte del testador momento en que
el fideicomiso, al haberse constituido desde el otorgamiento del testamento
correspondiente, surta sus efectos y entonces se celebre el contrato por el que la
fiduciaria se obligue a ejecutar los actos por los cuales se alcancen los fines
asignados por el fideicomitente, supuesto éste en el que el contrato relativo sera
celebrado por el albacea de la sucesién correspondiente.

En relacion con el articulo 353 se sefala lo relativo a la oponibilidad a
terceros en fideicomisos sobre inmuebles, este precepto solo quiere precisar que
sera ante el Registro Publico de la Propiedad donde deba inscribirse el inmueble
que se encuentre en fideicomisa.

Por lo que se refiere al articulo 354, éste establece el momento en que opera
la oponibilidad frente a terceros, y donde para estos efectos se contemplan tres
tratamientos diferentes:

a) Respecto de créditos no negociables o de un derecho de crédito, Ia
oponibifidad empezara a corer a partir de que el deudor
correspondiente sea notificado del fideicomiso constituido.

b) Tratandose de un titulo nominativo, la oponibilidad se dara desde
que el documente cambiario correspondiente sea endosado, por
causa det fideicomiso, es decir endosado por el fideicomitente,
ademas de que ei fideicomiso se haga constar en el libro de registro
del emisor.

c)  En relacion con cosas corporeas o de titulos al portador, la
oponibilidad tendra lugar cuando éstos estén en poder fisico de la
fiduciaria.

En el articulo 355 se sedala al fideicomisario como titular de derechos de
crédito, de la redaccion de ese articulo se desprenden tres derachos:

1. Exigir a la institucion fiduciaria el cumplimiento de los fines del
fideicomiso.

2. Atacar la validez de los actos que la fiduciaria efectie en perjuicio del
fideicomisario. de mala fe 0 en exceso de facultades, es decir que se
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cuenta con la posibilidad conferida por la ley de demandar la nulidad
de dichos actos.

3. Reivindicar, cuando proceda, los bienes que hubieran salido del
patrimonio fideicomitido por los actos que la fiduciaria efectie en
perjuicio del fideicomisario, en este caso se esta en presencia de una
accion de nulidad con efectos repositorios que es ejecutada por el
acreedor.

Con relacion a lo sealado por los articulos 356, 357, 358 y 359 que refieren
respectivamente a la titularidad y atribuciones de la fiduciaria, causas de extincion
del fideicomiso, devolucion de bienes por efectos de la extincion, y fideicomisos
prohibidos, no existen comentarios de impottancia.

Una vez que se han efectuado los comentarios pertinentes a la Ley Generat
de Titulos y Operaciones de Crédito, nos referiremos a la Ley de Instituciones de
Crédito.

3.3. LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO

El articulo 46 fraccién XV, de ese ordenamiento legal sefiala, que las
instituciones de crédito solo podran realizar entre ctras operaciones, la practica de
operaciones de fideicomiso a que se refiere la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, y llevar a cabo mandatos y comisiones.

El citado articulo establece de manera enunciativa los servicios que las
instituciones de créditc pueden prestar y celebrar, encontrandose comprendida la
del fideicomiso que como ya se mencioné estan reguladas por la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, estabieciendo este ultimo ordenamiento en el
primer parrafo del articulo 350 que “Séle pueden ser fiduciarias las instituciones
expresamente autorizadas para ello conforme a la Ley General de Instituciones de
Crédito.”

Como se recordard, esta exclusividad en la actualidad no existe, dado que
pueden ser fiduciarias entre otros, el Patronato del Ahorro Nacional, las casas de
bolsa, instituciones de seguros, esto con base en lo establecido por sus leyes
respectivas.

Ahora bien, para efectos det manejo del fideicomiso por las instituciones de
credito, encontramos dentro del Capitulo |V denominado de los servicios, en la
Ley de Instituciones de Crédito, las siguientes disposiciones:

En el articuls 79, se establece como obligacién para las instituciones de
crédito que cuando lleven a cabo entre ofras operaciones, las de fideicomiso,
dichas instituciones deberan abrir contabilidad especial, debiendo registrar en la
misma y en su propia contabilidad el dinero y demas bienes, valores o derechos
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que se les confien, asi como los incrementos o disminuciones, por los productos o
gastos respectivos, los cuales invariablemente deberan coincidir los saldos de las
cuentas controladas de la contabilidad de la institucion de credito, con los de la
contabilidad especial. Dicho precepto agrega, que en ningln caso dichos bienes
estaran afectos a otras responsabilidades que las derivadas del fideicomiso
mismo, o las que contra esa operacion corresponda a terceros.

Articulo 79. En las operaciones de fideicomiso, mandato, comision, administracion o custodia,
las instituciones abriran contabilidades especiales por cada contrato, debiendo registrar en las
mismas y en su propia contabilidad el dinero y demas bienes, valores o derechos que se les
confien, asi como los incrementos o disminuciones, por los productos o gastos respectivos,
Invariablemente deberan coincidir los saldos de las cuentas controladas de la contabilidad de
la institucién de crédito, con los de fas contabilidades especiales.

En ningiin case estos bienes estaran afectos a ofras responsabilidades que las derivadas del
fideicomiso mismo, mandato, comisién o custodia, o las gue contra ellos correspondan a
terceros de acuerdo con [a Ley.

De lo referido, se concluye que las operaciones contables que se realicen
deben ser exclusivas del y para el fideicomiso, y no deben ser mezcladas con
olras operaciones diferentes a fa pactada.

Jorge Saldana indica que: “Las instituciones fiduciarias deben registrar en su
contabilidad, en cuentas de orden, la “responsabilidad” que impligue la realizacion
0 cumplimiento del objeto de los fideicomisos, cuya encomienda acepten.

Ademas, cuando por la naturaleza del fideicomiso haya que llevar cuenta y
razon de las operaciones derivadas del mismo, deberan estabiecer los auxiliares,
libros o contabilidades que se hagan necesarios para su debido contro.

En algunos casos una simple cuenta corriente es suficiente para controlar el
manejo de un fideicomiso, pero en otros se hace necesario establecer varios
auxiliares, o toda una contabilidad.™

Por su parte, en el articulo 80 se establece que tratindose de operaciones
de fideicomiso, las instituciones desempefaran su cometido y ejercitaran sus
facultades por medio de sus delegados fiduciarios, y que la institucién respondera
civilmente por los dafios y perjuicios que se ¢causen por la falta de cumplimiento en
ias condiciones o términos sefialados en el fideicomiso, y agrega, que cuando la
institucion de crédito obre ajustandose a los dictamenes o acuerdos de este
comité, estara libre de toda responsabilidad.

“* Saldaia Afvarez, Jorge, Manual del Funcionario Bancario, Ediciones Jorge Saldana Alvarez,
Meéxico, 1997, p. 397,
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Articulo 80. En las operaciones a que se refiere la fraccion XV del articulo 46 de esta Ley, las
instituciones desempefiaran su cometido y ejercitaran sus facultades por medio de sus
delegados fiduciarios.

La institucion respondera civilmente por los dafios y perjuicios que se causen por la falta de
cumplimiento en las condiciones o ténminos sefialados en el fideicomiso, mandato o comtision,
013 ley.

En el acto constitutivo del fideicomiso ¢ en sus reformas, se podra prever la formacion de un
comite técnico, dar las reglas para su funcionamiento y fijar sus facullades. Cuando la
institucion de crédito obre ajustandose a los dictamenes o acuerdos de este comité, estara
libre de toda responsabilidad.

Como se podra observar, Ia figura de! delegado fiduciario resulta imporante
en el fideicomiso, ya que al ser designado por ei consejo de administracion de la
institucion de crédito, lo califica como un érgano de la propia institucion bancaria.

Por otra parte, encontramos la obligacién de responder civilmente cuando la
institucion de crédito no cumpla con las condiciones o términos pactados en el
fideicomiso, dandose la liberacion de dicha responsabilidad cuando obre la
aludida institucion, conforme a {as decisiones e instrucciones del comité técnico.

En el articulo 81 se indica, que cuando se efectuen mediante fideicomiso
operaciones con valores, deben realizarse con base en las disposiciones de la Ley
del Mercado de Valores, y con las reglas que emita el Banco de México, pero
siempre se deberd estarse en todo caso, a las disposiciones de la Ley Bancaria,
del Mercado de Valores y del Banco de México.

Articulo 81. Las operaciones con valores que realicen las instituciones de credilo en
cumplimiento de fideicomisos, mandatos, comisiones y contratos de administracion, se
realizaran en trminos de las disposiciones de esta Ley y de la Ley del Mercado de Valores,
asi como de conformidad con las reglas generales que, en su caso, emita el Banco de México
oyendo la opinion de la Comision Nacional de Valores, con vistas a procurar el desarolla
ordenado del mercade de valores.

Las instituciones de crédito, con sujecion a las disposiciones de caracter general que expida
el Banco de México, podran realizar operaciones de reporto y préstama de valores por cuenta
de terceros, sin la intermediacion de casas de bolsa, cuando tales operaciones tengan por
finalidad proveer al buen funcionamiento del sistema de pagos.

Por lo que se refiere al contenido del articulo 82, resulta interesante senalar
que dicha disposicion aclara de alguna manera lo que sucede con el personal que
las instituciones de credito utilizan para realizar el objeto del fideicomiso, y esa
misma disposicién aclara que el personal aludido no forma parte de la institucion.
sin embargo, cualquier accion o derecho que cometan en contra del fideicomiso,
la responsable es la propia instifucion de crédito.
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Articulo 82. El personal que las instituciones de crédito utilicen directa o exclusivamente para
la realizacion de fideicomisos, no formara parte del personal de la institucién, sino que, segiin
los casos se considerara al servicio del patrimonio dado en fideicomiso. Sin embargo,
cualesquiera de los derechos que asistan a esas personas conforme a la ley, los ejercitaran
contra la institucion de crédito, la que, en su caso, para cumplir con las resoluciones que la
autoridad competente dicte afectara, en la medida que sea necesaria, los bienes materia del
fideicomiso,

El articulo 83, dispone que cuando el fideicomiso tenga por objeto garantizar
ef cumplimiento de obligacicnes, y no exista un procedimiento convenido en forma
expresa, se aplicara el establecido en los dos primeros parrafos del articulo 341
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, a peticion del fiduciario. La
critica que han efectuado algunos autores a este precepto consiste en Io
siguiente, ain cuando ia disposicion se refiere a convenio, no existe impedimento
para que se precise en dicho articuio que al ser el fideicomitente, el sujeto que
conslituye el fideicomiso, deberia ser éste a quien corresponda sefalar el
procedimientos de ejecucion por su incumplimiento.

Articulo 83. A falta de procedimiento convenido en forma expresa por los partes en el acto
constitulivo de los fideicomisos que lengan por objeto garantizar el cumplimiento de
obligaciones, se aplicard el procedimiento establecide en los dos primeros parmafos del
articulo 341 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, a peticion del fiduciario.

Si el deudor no se opone conforme a lo previsto en dicho articulo, el juez mandara que se dé
cumplimiento a |o establecido en el acto constitutivo del fideicomiso o sus medificaciones.

En el articulo 84, se establece que cuandc una institucion de crédito, sea
requerida, y no rinda las cuentas de su gestién dentro de un plazo de quince dias
habiles, 0 que sea declarada por sentencia ejecutoriada culpable de las pérdidas
o menoscabo que sufran los bienes dados en fideicomiso ¢ responsable de esas
pérdidas o menoscabo por negligencia grave, procedera su remocion como
fiduciaria, y como se ha mencionado las acciones que procedan corresponderan
al fideicomisario 0 a sus representantes legales, y a falla de éstos al ministerio
publico, sin perjuicioc de gue el fideicomitente pueda reservarse en el acto
constitutivo del fideicomise o en las medificaciones del mismo, el derecho para
ejercitar esa accion, y el Gltimo parrafo sefiala que cuando se de el supuesto de la
renuncia o remocion se debera estar a lo dispuesto en el parrafo final del articulo
350 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

Articulo 84. Cuando la institucion de crédito, al ser requerida, no rinda las cuentas de su
gestion dentro de ur plazo de quince dias habiles, o cuando sea declarada por sentencia
ejecutoriada, culpable de las pérdidas o menoscabo que sufran los bienes dados en
fideicomiso o responsable de esas pérdidas 0 menoscabo por negligencia grave, procederd
su remocidn como fiduciaria.
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Las acciones para pedir cuentas, para exigir la responsabilidad de las instituciones de crédito
¥ para pedir la remocidn, comesponderan al fideicomisario o a sus representantes legales, ya
falta de éstos al ministerio piblico, sin perjuicio de poder el fideicomitente reservarse en el
acto constitulivo del fideicomiso o en las modificaciones del mismo, e derecho para ejercitar
esta accion,

En caso de renuncia o remocion se estara a lo dispuesto en el parrafo final del articulo 350 de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

En relacién con el articulo 85, el mismo que se refiere a la duracion del
fideicomiso publico o de interés publico, y aclara que tratdndose de operaciones
de fideicomiso que constituya el Gobierno Federal o que el mismo declare de
interés puablico a través de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, no sera
aplicable el plazo que establece la fraccion i del articulo 359 de la Ley Generat
de Titulos y Operaciones de Crédito, que es de 30 afios, sin embargo, algunos
escritores han estimado que esa fimitacion resulta un tanto sobrante, en virtud de
que la limitante de los 30 afos opera Gnicamente para fideicomisos con personas
morales como fideicomisarias.

Articulo 85. Cuando se trate de operaciones de fideicomiso que constituya el Gobierno
Federal 0 que el mismo, para los efectos de este arficulo declare de interés publico a través
de la Secretaria de Hacienda y Credito Piblico, no sera aplicable el plazo que establece la
fraccion (I del articulo 359 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

3.4. CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION
Antecedentes.

Es necesario mencionar de manera breve, los antecedentes del Caodigo
Fiscal de la Federacion.

Para aigunos autores, al expedirse el 31 de diciembre de 18937, la Ley
General sobre Percepciones Fiscales de la Federacion, y no obstante que estuvo
vigente por un ano, consideran que es el antecedente mas antiguo que se tiene
registrado, dicha Ley fue abrogada el 1o0. de enero de 1939,

Cadigo Fiscal de la Federacién del 31 de diciembre de 1938.
El 31 de diciembre de 1938, se promulgo el Cédigo Fiscal de la Federacion.
Dentro de su contenido los articulos mas importantes a sefalar en relacién con el

fideicomiso son:

o El ariculo 20, ya que consideraba al deudor de un crédito fiscal,
como la persona fisica o moral gue, de acuerdo con las leyes,
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estaba obligada de manera directa al pago de una prestacién
determinada al fisco federal.

o Efarticuo 21 determinaba quiénes eran sujetos de impuestos y se
crearon las unidades econémicas, ya que ese precepto definia
que la calidad de sujeto o deudor de un crédito fiseal podia recaer,
sobre cualquier agrupacion que aun sin tener personalidad
juridica, constituyera una unidad econdmica diversa a la de sus
miembros.

Como se puede apreciar lo mas trascendente de ese Codigo, es que s8 creo
el concepto de las unidades econdmicas para efectos de que fueran considerados
como sujetos de impuestos, derechos o aprovechamientos federates.

Ahora bien, las agrupaciones que carecieran de personalidad juridica, para
calificar como tales unidades debian reunir entre otros requisitos:

a  Constituirse como agrupacion.

a  Carecer de personalidad juridica propia, como por ejemplo los
contratos.

a Constituirse como una unidad econémica distinta a la de sus
miembros.

En refacién con el fideicomiso, aparentemente no estuvo regulado por ese
Codigo, no obstante que esa figura reunia los requisitos para ser considerado
como unidad econdmica, por lo que debié pagar impuestos federales como
persona moral.

Cédigo Fiscal de la Federacion 30 de diciembre de 1966.

El Codigo de 1938, fue abrogado por el del 30 de diciembre de 1966, dentro
de sus articulos mas importantes se encontraban los siguientes:

a  Elarticulo 13, definia al sujeto pasivo de un crédito fiscal, como la
persona fisica o moral, mexicana o extranjera que, de acuerdo con
las leyes esta obligada al pago de una prestacion determinada al
fisco federal.

u  De igual forma se consideraba como sujeto pasivo a cualquier
agrupacion que constituya una unidad economica diversa de la de
sus miembros, estableciéndose ademas que para la aplicacion de
las leyes fiscales, se consideraban a estas agrupaciones como
personas morales,

o Los requisitos para considerar a las unidades econdmicas como
sujetos pasivos, fueron similares a los referidos por el Cédigo del
38.

u  En relacion con los impuestos, el tratamiento aplicable era el
mismo gue se aplicaba a las personas morales.




112

Para efectos del fideicomiso, como unidad econdmica debia efectuarse el
Pagos de los impuestos correspondientes, ya que se equiparaba a las personas
Mmorales y por lo tanto debia cumplir sus obligaciones como tal.

Sin embargo, a partir de 1980 las unidades econdmicas ya no fueron
consideradas como sujetos de impuestos, y por consiguiente, los ingresos que se
obtuvieran mediante fideicomisos, serian en su caso los fideicomitentes o de ios
fideicomisarios, los sujetos de gravamenes.

Regresando un tanto a la Ley del impuesto sobre la Renta vigente hasta
1979, en la misma se obligaba a la fiduciaria a ser responsable solidaria por la
presentacion de avisos y declaraciones del impuesto sobre la renta, obligacion
que posteriormente regulé el Cédigo Fiscal de la Federacién, en su articulo 14
fraccién X, y el cual establecia lo siguiente:

Articulo 14. Son responsables solidariamente:

X, Las instituciones de crédito autorizadas para llevar a cabo operaciones
fiduciarias respecto de los créditos fiscales que se hubieren generado
por los ingresos de la actividad objeto def fideicomiso, hasta donde
alcancen fos bienes fideicomitidos, asi como por los avisos y
declaraciones que deban presentar los causantes con quienes operen
en relacion con dichos bienes fideicomitidos. La Comision Nacional
Bancaria y de Seguros, en auxiio de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico, vigilara ef exacto cumplimiento de esta disposicion.

Con la finalidad de evitar la evasion fiscal, que mediante el fideicomiso se
daba en fa enajenacion de bienes inmueblies, en el afio de 1979, se trastadsd un
articulo que regulaba dichas enajenaciones a través del fideicomiso, a la fraccién
Il del articulo 15 del Cédigo Fiscal de la Federacion.

Et 31 de diciembre de 1981 fue publicado en el Diarioc Oficial de la
Federacién un nuevo Codigo Fiscal que abroga el de fecha 30 de diciembre de
1866, iniciando su vigencia el dia 1o0. de octubre de 1982,

Hasta este momento se ha sefialado de manera breve algunas disposiciones
que en cierta manera regulaban al fideicomiso y que se encontraban contenidas
en los Codigos anteriores al del 31 de diciembre de 1981,

Cddigo Fiscal de la Federacion de 1981 a 2000,
Mediante fecha 31 de diciembre de 1981 fue publicado en el Diario Oficial de

la Federacion un nuevo Codigo Fiscal que abroga el del 30 de diciembre de 1966
y que inicio su vigencia el dia 10. de octubre de 1982.
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En dicho Cédigo se establecid en el articulo 14, que se entendia por
enajenacion de bienes entre otros:

V. La que se realiza a través del fideicomiso en los siguientes casos:

a) En el acto en que el fideicomitente designe o se obligue a designar
fideicomisario diverso de &l y siempre que no tenga derecho a
readquirir def fiduciario los bienes.

b} En el acto en que el fideicomitente pierda el derecho a readquirir los
bienes del fideicomisario si se hubiera reservado el derecho.

VI. La cesién de los derechos que se tengan sobre los bienes afectos al
fideicomiso, en cualquiera de los siguientes momentos:

a) En el acto en que el fideicomisario designado cede sus derechos o
de instrucciones al fiduciario para que trasmita la propiedad de los
bienes & un tercero. En estos casos se considerara que el
fideicomisario adquiere los bienes en el acto de su designacion y que
los enajena en el momento de ceder sus derechos o de dar dichas
instrucciones.

b) En el caso en ef que el fideicomitente cede sus derechos si entre
éstos se incluye el de que los bienes se trasmitan a su favor.

Si se compara la redaccidn de dicha disposicién con el Codigo vigente para
2000, se encontrara que la intencion del legislador ha sido la misma, ya que no ha
variado mucho, el actual articulo 14, en sus fracciones V y VI, establece el tipo de
actos que se realizan mediante un fideicomiso y que deben ser considerados
como por enajenacion de bienes, para poder efectuar dicha comparacion se
transcribe el texto de ambas fracciones;

Articulo 14. Se entiende por enajenacion de bienes:
V.- La que se realiza a través del fideicomiso, en los siguientes casos:

a) En el acto en el que el fideicomitente designa o se obliga a designar
fideicomisario diverso de &l y siempre que no tenga derecho a
readquirir del fiduciario los bienes.

b) En el acto en el que el fideicomitente pierda el derecho a readquirir
los bienes del fiduciario, si se hubiera reservado tal derecho.

Vi.- La cesion de los derechos que se tengan sobre los bienes afectos al
fideicomiso, en cualguiera de los siguientes momentos:
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a} En el acto en el que el fideicomisario designado ceda sus derechos o
dé instrucciones al fiduciario para que fransmita la propiedad de los
bienes a un tercero. En estos casos se considerard que el
fideicomisaric adquiere tos bienes en el aclo de su designacion y que
los enajena en el momento de ceder sus derechos o de dar dichas
instrucciones.

b) En el acto en el que el fideicomitente ceda sus derechos si entre
éstos se incluye el de que los bienes se transmitan a su favor.

Ahora bien, diversas autores han efectuado una serie de analisis desde el
punto de vista fiscal de las citas fracciones, y consideran que mediante esa figura
se da una enajenacion de bienes, aln cuando juridicamente no la haya, tal como
sucede con la compraventa ¢on reserva de dominio.

Por otra parte, sefialan que el hecho de que el legislador trate de establecer
si se da o no una transmisién de propiedad, no obstante que se dan casos en ios
que no se efectile la transmision de bienes y juridicamente asi se considere es por
que dicho ordenamiento esta mas atento a las repercusiones econdmicas de
éstas que a su estricta naturaleza y alcances juridicos.

Su posicion la sustentan del contenido en los incisos a) y b) las fracciones V
y VI del articulo 14 del Codigo Fiscal de la Federacién, y concluyen que su
finalidad es la de prever las posibles situaciones juridicas por las cuales el
fideicomiso suele ser utilizade para permitir el trafico de bienes especialmente
inmuebles.

Otra opinion al respecto la encontramos en lo que sefialan ciertos estudiosos
del derecho fiscal, al estimar que lo que se que pretende regular en esos incisos,
es la enajenacion que se pueda dar cuando el fideicomitente no posee el derecho
para “readquirir’ los bienes fideicomitidos, lo que se puede apreciar claramente de
la redaccion tanto en el inciso a) que a la letra dice “siempre que no tenga el
derecho de readquirir del fiduciario los bienes.” y en el inciso b), cuando se
establece que “el fideicomitente pierda el derecho a readquirir los bienes del
fiduciario, si se hubiere reservado tal dereche”.

Lo que es un desapego a la realidad juridica, pues en éste, el fideicomitente
no “readguiere’ los bienes fideicomitidos sino que en tal caso recuperara la plena
propiedad sobre los mismos por tener nuevamente su titularidad, lo cierto es que
lo que la ley fiscal toma en cuenta para suponer la enajenacién de bienes, es que
el fideicomitente no tenga el derecho de esa readquisicién, bien sea por no
haberla tenido desde la constitucién del fideicomiso o bien, por haberta tenido y
haberla dejado de tener.

Esas condiciones de ‘readquirir’ los bienes del fiduciario, se da en primer
término si asi esta sefialade en los fines del fideicomiso, es decir gue 1a institucién
fiduciaria, como acto ulterior extintor de los efectos, devuelve los bienes
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fideicomitidos al fideicomitente y en segundo lugar, cuando éste se hubiere
reservado el derecho de revocar el fideicomiso.

En ambos supuestos se tendra ese derecho de “readquirir” y en situaciones
contrarias, © sea, cuando en los fines no estuviere esa devolucién sino una
fransmisién a ofra persona y el fideicomitente no se hubiere reservado la
posibilidad de revocar el fideicomiso, lo que haria irrevocable a éste, es que se da
esa situacion de no tener el derecho de “readquirir®.

Asi, el tal "no derecho de readquirir”, no es oira cosa mas que estar ante un
fideicomiso “irrevocable traslativo de dominio”, es decir, un fideicomiso en el que
el fideicomitente no puede revocar y cuyos fines son que los bienes fideicomitidos
sean transmitidos a un tercero.

Si en el supuesto indicado se designa fideicomisario, el impuesto se genera
cuando esa designacién tiene lugar, sea en la constitucién det fideicomiso o bien
en acto posterior.

Por lo que respecta a la fraccion V| del referido articulo 14, en sus incisos a)
y b); se fraducen en supuestos de enajenacion para la ley fiscal, si el
fideicomisario o el fideicomitente transmiten los derechos que les corresponden
como tales a un tercero.

Como podra observarse, la transmision llevada a cabo por la fiduciaria en
ejecucién de los fines del fideicomiso, seglin sea el caso, sea al fideicomisario o
sea a un tercero, no esta considerada come enajenacién, seguramente por haber
sido tratada como tal en otros supuestos, en los que prevalecen los fines
traslativos de dominio, de esa manera, llegado el supuesto, el gravamen sera por
la cesién de derechos de fideicomisaric o las instrucciones para que sea a dicho
tercero a quien se transmita el bien fideicomitido por la fiduciaria de gravarse esta
transmision, elio implicaria una doble imposicion.

La enajenacion se da para efectos fiscales por los actos que propician mas
bien la transferencia de la disponibilidad de!l fideicomitente, asi sea de manera
indirecta porque lo que en realidad esta siendo objeto de enajenacion son los
derechos del fideicomisario,

Tan es asi, que la segunda consideracion es respecto a la parte
complementaria del citado inciso a), segun la cual, “se considerara que el
fideicomisario adquiere los bienes en el acto de su designacion y que los enajena
en el momento de ceder sus derechos o de dar dichas instrucciones”. Asi, para la
ley fiscal, el alcanzar y tener el caracter de fideicomisario es adquirir el bien y
conservarlo en propiedad en tanto que transmitir ese caracter o los derechos que
deriven del mismo, es transmitir el bien fideicomitido.

Finalmente en el inciso b), se contempla la cesién de los derechos del
fideicomitente, pero particularmente en aguellos casos en los que los fines del
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fideicomiso estan en que la fiduciaria devuelva, bajo las circunstancias relativas
cofrespondientes, los bienes fideicomitidos de manera que esa devolucion no sea
al fideicomitente original sino a un causahabiente.

Como se ha sefalado, el Cédigo Fiscal de la Federacién ha tratado de
establecer el moments en que para efectos fiscales se da una transmision de
propiedad a través de la figura del fideicomiso.

Por su parte, el Lic. Antonio Sola, considera: “que aun cuando exista una
transmision, esta condicionada al cumplimiento del término, o de las condiciones
contenidas en los fines del fideicomiso para que se perfeccione la enajenacion v,
por consiguiente, el Cddigo, estd legislando en materia que no es de su
competencia, porque los contratos de compraventa son materia reservada a fos
Estados y no a la Federacion.

Lo que ocurriria, si no se estableciera este supuesto, seria diferir el pago del
impuesto al cumplimiento del término o de las condiciones.

Tal vez, el cumplimiento del términc o las condiciones contenidas en los
fines, parezcan y en ocasiones sean cumplidos, hasta en 30 afios, con lo cual,
podria suceder que no fuera factible localizar al sujeto pasivo (fideicomitente) y
quiza en razbén de esto, se haya establecido la disposicién, sin embargo, en
nuestra opinién y por el argumento juridico esbozado, es anticonstitucional ™

El citado autor considera que la actual fraccién VI, inciso a), presenta una
mayor dificultad teérica y practica, en virtud que el sujeto pasivo no es el
fideicomitente, sino el fideicomisario, lo que implica que ya fue gravada una
operacion, la del fideicomitente con el fideicomisario, y que el fideicomisario es
causante del impuesto cuando cede sus derechos fideicomisarios, para efectos
fiscales esto se considera enajenacién, aun cuando la cesion sea gratuita.

“Sin embargo, se establece que también causa el impuesto cuando da
instrucciones al fiduciario para gue transmita los bienes a un tercerp o dé
instrucciones para ceder sus derechos.

Decimos que existen dificultades tedricas y practicas para acatar esta
disposicién, por las razones que mas adelante se explicaran; a continuacion
daremos una breve descripcién de las situaciones operativas en que se giran
instrucciones para ceder o transmitir bienes entre los que, conforme al derecho
comdun, se incluyen los derechos.

1. En el contrato de fideicomiso se designan terceros sin especificar su
nombre en forma especifica, como fideicomisarios, mismos que
hasta el momento de recibir la instruccién del fideicomitente no son

*! Sola Valdez, Antonio, Instituciones Fiduciarias y el Fideicomiso en México, Editada por
SOMEX, México, 1882, p. 506
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identificables. En nuestro concepto, en este caso no existe
instruccidn hasta que sea designado un fideicomisario que pueda ser
identificado, y por tanto, este acto no retne los supuestos del
impuesto.

2. El fideicomisario gira instrucciones a la fiduciaria a fin de fransmitir o
ceder sus derechos fideicomisarios. En estos supuestos, no puede
causarse el impuestc porque la fiduciaria tiene la obligacién de
instruir a un notario para que eleve a escritura puablica la cesién o
transmision, y hasta el momento de su firma es cuando se paga el
precio y se entrega el bien, por Io que es hasta este momento en que
se vinculan objeto y sujeto de! impuesto.

Cuando los bienes por su naturaleza no requieren ser transmitidos o
cedidos, ante fedatario, sera en el momento en que se realice el acto
juridico que la efectie.

Como se comprendera, si no se ha recibido el precio no podra
causarse el impuesto y la sola recepcion por parte de la fiduciaria, dé
instrucciones para vender o ceder, no basta para que nazca el
momento da la causacion.

3. Hay fideicomisos en los que existe un comité técnico que actua en
nombre y representacion del propio fideicomiso ¥y, sin embargo, es el
Unico organo que puede instruir a la fiduciaria para ceder o transmitir
los bienes, situacién que no se reglamenta y, por consiguiente, no
cae dentro de la hipdtesis, puesto que grava al fideicomisario, por
instrucciones de éste.®

Una vez que se ha hecho mencion del contenido del articulo 14 del
mencionado Cddigo, es imporante comentar otro articule del mismo
ordenamiento legal y que actualmente esta lleno de conflictos legales, es el 27,
mismo que establece la obligacion de inscribirse en el registro federal de
causantes, por tal motivo resulta necesario exponer sus antecedentes.

En junio de 1980 fue publicado el Reglamento del Registro Nacional de
Causantes, entrando en vigor el 10. de octubre de ese mismo afno, derogando
mediante el articulo Segundo Transitorio, el Reglamento de los articulos 20, 80,
228, 229, 233, 234, 263, y 264 del Caédigo Fiscal de la Federacion, para el
Registro Federal de Causantes, del 30 de noviembre de 1962,

Conforme a dicho Reglamento, las personas fisicas, morales y las unidades
econdémicas estaban obligadas a inscribirse en el Registro Federal de Causantes,
en los términos del articulo 93 del Cédigo Fiscal de la Federacidn, para tales
efectos debian presentar su solicitud de inscripcion, asi como los avisos de-

> Sola Valdez, Antonio, Op, cit, p. 507
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I.  Cambio de nombre, denominacion ¢ razén social.
1. Cambio de domicilio.

1. Alta, cambio o baja de obligaciones fiscales.

IV. Ligquidacion o sucesion,

V. Cancelacidn en el Registro Federal de Causantes.

£l citado articulo obligaba a darse de alta en dicho registro, conforme a lo
siguiente:

La solicitud de inscripcién se presentaba ante las oficinas autorizadas dentro
la circunscripcién termitorial en que se encontraba el domicilio fiscal del
contribuyente, dentro de los quince dias siguientes a aquél en el que se realizaban
las situaciones juridicas o de hecho que daban origen a la presentacién de
declaraciones periddicas; y la autoridad fiscal le asignaba a dicha solicitud ta clave
correspondiente.

Como se podra observar son pocas las reglas destinadas a la regulacién de
las unidades econtmicas, dejando de reglamentarse los cambios de domicilio,
nombre y extincién, por io que se aplicaban para tales casos las disposiciones
reglamentarias que se aplicaban a las personas morales.

Al desaparecer las unidades economicas, se considerd necesario sefalar
que los fideicomisos como tales que ya estaban dados de alta, tuvieron gque
presentar su baja y la autoridad fiscal los dic de alta como representantes
comunes, con ciertas obligaciones.

Ahora bien, partiendo de que en un fideicomiso, el fideicomitente destina
ciertos bienes a un fin licito determinado, encomendando la realizacién de ese fin
a una institucién fiduciaria, es ésta la que debe realizar ciertas cobligaciones de
caracter fiscal, como son el realizar pagos provisionales del impuesto sobre la
renta por cuenta del conjunte de los fideicomisarios o fideicomitentes.

Lo anterior le origina un gran problema juridico y practico a la fiduciaria, ya
que al establecer el articulo 27 del Codigo Fiscal de la Federacion, en su primer
parrafo, la obligacién para las personas morales, asi come las personas fisicas
que presenten declaraciones periodicas, el solicitar su inscripcion en et registro
federal de contribuyentes de la Secretarfa de Hacienda y Crédito Pablico, la
fiduciatia no puede registrar al fideicomiso, ya que éste es una ficcidn juridica y no
una persona moral o fisica, por lo tanto, la Secretaria aludida no pede obligar a la
figuciaria a cumplir con esa obligacion y |a fiduciaria tiene el problema para poder
cumplir con sus obligaciones fiscales, toda vez que carece de su RFC (registro
federal de contribuyentes). .

Comeo se recordara, ef RFC es un medio que utiliza la autoridad fiscal para
identificar y controlar fas actividades y obligaciones de los contribuyentes,
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La autoridad hacendaria ha realizado una serie de actos practicos para tratar
de llevar un control de los fideicomisos y ha determinado mediante criterio interno
que I2 fiduciaria inscriba en el RFC al fideicomiso. Es importante aclarar que ese
criterio data de 1995 y que a la fecha se viene aplicando. Dentro de los requisitos
que se solicitan se encuentran los siguientes:

» Se emplea el formulario de registro R- y se presenta dentro del mes
siguiente a la fecha de la firma del CONTRATO de fideicomiso en ia
Administracién de su domicilio fiscal.

» La denominacion social sera la de la fiduciaria y enseguida “FID" y el
nombre del fideicomiso.

* El domicilio fiscal es el de la fidugiaria donde se haya celebrado el
CONTRATO.

+ Fecha de fitna del contrato constitutivo, se anota aquélla en que se
celebrd el CONTRATO.

» En actividad preponderante se anota FIDEICOMISO.

Como se podra observar es ilegal efectuar dicho registro, pero resuita peor
que tas autoridades hacendarias no hagan nada al respecto.

Reforma al Cédigo Fiscal de ia Federacién para 1999.

Ei 13 de noviembre de 1998, ante la H. Camara de Diputados el Ejecutivo
presentd la Iniciativa de Decreto que modifica diversas Leyes Fiscales y otros
Ordenamientos Federales, en donde se propuso reformar la Gltima parte del
articulo 16 del Codige Fiscal de la Federacion, para establecer que se considera
empresa cuando la persona fisica ¢ moral realice las actividades empresariales
aun cuando las lleve a cabo directamente o través de un fideicomiso,

En la Exposicién de Motivos de dicha iniciativa solo se sefala lo siguiente:

“Se aclara que se considera empresa, una persona fisica o moral que realiza
actividades empresariales aun cuando las lleve a cabo directamente o a través de
un fideicomiso.”

El referido articulo 16 finalmente fue modificade mediante el Dictamen que
formula la Comisién de Hacienda y Crédito Publico para ser presentado en la
Asambiea de Diputados, y el cual sefiala lo siguiente:

“Por otra parte, esta Dictaminadora coincide en la necesidad de aclarar en el
articulo 16 del Codigo Fiscal de la Federacion el concepto de empresa, para
establecer que se considera como tal, a la persona fisica o moral que realiza
actividlades empresariales directamente o a través de un fideicomiso. Sin
embargo, la que suscribe juzga conveniente complementar la propuesta de
reforma al ultimo parrafo def citado articulo, debido a que también debe
considerarse como empresa a la persona fisica o moral, que realiza actividades




120

e_mpresariales por conducto de terceros. Para estos efectos, se propone la
siguiente modificacion a la Iniciativa enviada por el Ejecutivo Federal:

FATIGUI0 16, .....oooiioc it e

Se considera empresa la persona fisica o moral que realice las actividades a
que se refiere este articulo, ya sea directamente, a través de fideicomiso, o
por conducto de terceras, y por establecimiento se entendera cualquier lugar
de negocios en que se desarrollen, parcial o totalmente, las citadas
actividades empresariales.”

Del andlisis de la reforma al articulo 16 del Cédigo Fiscal de la Federacion se
puede concluir que el legislador pretende ampliar el concepto de empresa, para
efectos de poder encuadrar cierto tipo de operaciones que se efectdan a través de
un fideicomiso y no eran consideradas come actividades que pudieran ser sujetas
de gravamen.

Para el ejercicio fiscal de 2000, el legislador no realizdé reforma alguna en
materia de fideicomiso en el Codigo Fiscal de la Federacion.

Una vez que se ha senalado el contenido de! articulado del Cédigo Fiscal de
la Federacion, se hara lo mismo con !a Ley del Impuesto sobre la Renta.

3.5. LEY DEL IMPUESTO SOERE LA RENTA

Antecedentes.

Al igual que con el Codigo Fiscal de la Federacion, se sefialara de una
manera muy somera los aniecedentes que existen respecto de la Ley del
Impuesto sobre ia Renta.

Hasta el Siglo XVIII, predominaron los impuestos indirectos, mismos que
incidian solo en las clases de escasos recursos, y no en las cltases privilegiadas,
puesto que estas no contribuian al gasto publico.

En el afio de 1798, a propuesta del inglés William Pitt, se establecié un
impuesto sobre la renta con ia finalidad de gravar los rendimientos producidos por
el capital y las actividades realizadas por el hombre generadoras de ingresos.

Sin embarge fue hasta el Siglo XVIll con la Revolucién en Francia, donde
surgid la nivelacion proporcional de las cargas publicas, como consecuencia de la
adopcién del principio de igualdad frente a la ley, a los tributes y a los tribunales.

En México, desde la época colonial, se establecieron un sin numero de
impuestos de naturaleza especial a fin de enviar fondos a la metrépoli y que
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subsistieron en el México independiente hasta la instauracion del sistema federal y
democratico del gobierno.

Es hasta el afio de 1921, cuando se transforma el régimen tributario, al ser
promulgada por el General Alvaro Obregén el denominado “Impuesto del
Centenario”, mismo que consideran los autores es el antecedente mas remoto del
impuesto en México.

El 20 de julic se publico un Decreto en donde se establecié un impuesto
federal, extraordinaric y pagadero por una sola vez, sobre los ingresos o
ganancias particulares, solo tuvo vigencia de un mes, esta Ley se dividia en
cuatro capitulos denominados “cédulas”.

El 21 de febrero de 1924, el citado presidente, promuigd la Ley para la
Recaudacion de los Impuestos establecidos en la Ley de Ingresos vigente sobre
Sueldos, Salarios, Emolumentos, Honorarios y Utilidades de las Sociedades y
Empresas, que constituyé el primer impuesto sobre la renta con caracter
permanente, y que siguid con el sistema cedular.

Con el sistema cedular, se promuigaron las leyes y reglamentos siguientes:

+ Laleyde! 18 de marzo de 1925 y sus Reglamentos de 1925 y 1955,

» Laleydel 31 de diciembre de 1941 y su Reglamento.

¢ La Ley del 31 de diciembre de 1953 y su Reglamento, con reformas
en el afio de 1956.

Resuita importante sefialar que a partir del afio de 1961, el Ejecutive Federal
hizo depender basicamente el egreso del Gobierno Federal de los ingresos
obtenidos de este gravamen, abandonando en forma paulatina el sistema de
impuestos indirectos.

Otro hecho importante sucede en el afio de 1964 al publicarse una nueva
Ley del Impuesto sobre la Renta que modificaba substancialmente el sistema de
pago, y se abandona el sistema cedular por el de globalizacién de ingresos, tanto
para empresas como para personas fisicas.

El referido ordenamiento legal se compone de cuatro titulos:
. El primero contiene las disposiciones preliminares, como son:

¥ Reglas generales aplicables a todos los causantes

v Objeto, sujeto, domicilio, exenciones, avisos, declaraciones,
manifestaciones, pagos, devoluciones, compensaciones,
responsabilidades de ferceros, obligaciones, facultades de
las autoridades fiscales;
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E! segundo, contiene preceptos especiales para determinar el
impuesto al ingreso global de las empresas

El tercero, el impuesto al ingreso de las personas fisicas; y

El cuarto, la forma de causar de las asociaciones, sociedades
civiles y fondos de reserva para jubilaciones del personal.

Dicha Ley sufrié modificaciones, pero se aplico hasta el aio de 1977, fecha
en la que se expide una nueva, que es abrogada por la que se encuentra vigente.
Es necesario sefialar que debido a la diversidad de modificaciones, decretos,
circulares y oficios, hicieron de que la Ley en comento fuera dificil de entender y
de apilicar, al grade que realmente se legisléd por medio de su Reglamento, con la
violacidn de los principios constitucionales de legatidad, tal como sucede en la

actualidad.

Derivado de lo anterior, se promuigé una nueva Ley del Impuesto sobre la
Renta, misma que inicia su vigencia el 1o., de enero de 1981, y en la que se
introducen incentivos, facilita la interpretacion y aplicacion de sus disposiciones, y
da mavyor seguridad juridica a los particulares.

Esta nueva Ley se compone de 5 Titulos:

Titulo 1.
Titulo b
Titulo IH.
Titulo 1V.
Titulo V.

Disposiciones Generales

De las Sociedades Mercantiles

De las Personas Morales con Fines No Lucrativos

De las Personas Fisicas

De los Residentes en el Extranjero con Ingresos
Provenientes de Fuente de Riqueza Ubicada en el Territario
Nacional

Objeto del impuesto sobre la renta.

Como es légico suponer durante la vigencia de cada una de las leyes el
objeto fue diferente, asi encontramos que:

» En la “Ley del Centenario” se establecié, como hecho generador del
impuesto, la obtencion de ingresos o ganancias particulares, procedentes

de:

N —

El ejercicio del comercio ¢ de la industria

ejercicto de una profesion liberal, literaria, artistica o

innominada

Del trabajo a sueldo o salario y

De la colocacion de dinere o valores a rédito, participacién o
dividendos, siempre y cuando hubieren sido obtenidos en el mes
de agosto de 1921.
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La Ley para la Recaudacion de los Impuestos Establecidos en la Ley de
Ingresos Vigente sobre Sueldos, Salarios, Emolumentos, Honorarios y
Utilidades de las Sociedades y Empresas, tuvo como objeto los ingresos
provenientes de sueldos y honorarios y las utilidades de las empresas, es
decir grava los ingresos que por un lado provienen de la actividad de las
empresas en donde existe la combinacion de capital y trabajo, y por otro
lado grava los provenientes de la actividad personal, como io es el
producto del trabajo, ya sea por satario o por concepto de una profesion y
a los cuales se les aplica el sistema cedular, que persistid hasta 1965.

La Ley del 18 de marzo de 1925, tiene como objeto gravar toda
percepcion en efectivo, en valores o en crédito, que modificara el
patrimonio del caysante.

La Ley del 31 de diciembre de 1941 grava las utilidades, ganancias,
rentas, productos, provechos, participaciones y, en general, todas las
percepciones en efectivo, en valores, en especie y en crédito que
madificaran el patrimonio del causante.

La Ley del 30 de diciembre de 1853 definié lo que deberia considerarse
como ingreso y asi gravo los ingresos provenientes del capital, del trabajo
o de la combinacién de ambos; consideraba como ingreso toda clase de
rendimiento, utilidad, ganancia, renta, interés, producto, provecho,
participacion, sueldo, honorarios y, en general, cualquier percepcién en
efectivo, en valores, en especie 0 en crédito, qgue modificara el patimonio
del contribuyente, declarade por éste o estimado por las autoridades
fiscales.

Con la Ley de 1965 se abandona el sistema cedular y se adopta el de
globalizacién de ingresos gravados de los obtenidos en efectivo, en
especie ¢ en credito, que modificaran el patrimonio del contribuyente, y
se aglutina e! hecho generador del impuesto fuera por actividades
provenientes de productos o rendimientos del capital, del trabajo o de la
combinacion de ambos.

La Ley de 1981, vigente con sus respectivas modificaciones, establece
como todos los ingresos de los residentes en México, cualquiera que sea
la fuente de riqueza de donde procedan:; los ingresos de establecimientos
permanentes en el pais percibidos por residentes en el extranjero,
procedentes de fuentes de rigueza ubicadas en e! territorio npacional,
cuando no tengan un establecimiento permanente en el pais o no sean
atribuibles a dicho establecimiento.

Las maodificaciones vigentes para 2000, tienen por objeto gravar todos los
ingresos que obtengan las personas juridicas, debiéndose entender por
éstas a las personas fisicas y morales.
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Sujetos del impuesto sobre la renta.

Respecto del sujeto del impuesto se hard de igual manera una breve
evocacion de las modificaciones que ha sufrido a través del tiempo:

» En la “Ley del Centenario” se consideré como sujetos del impuesto a los
mexicanos y extranjeros domiciliados en el pais; los mexicanos
domiciliados en el extranjero; los extranjeros domiciliados en el extranjero
por ingresos procedentes de fuentes ubicadas en la Repdblica; y las
sociedades civiles o mercantiles.

» En la Ley de 1925 se establecid que eran sujetos de dicho gravamen los
mexicanos domiciliados en la Republica o fuera de ella por sus ganancias
o ingresos, cualquiera que fuera su procedencia; los extranjeros
domiciliados en la Republica o fuera de ella por sus ingresos o ganancias
que provinieran de fuente de riqueza situada en el territorio nacional o de
negocios realizados en et mismo; y las sociedades civiles o mercantiles,
asociaciones, fundaciones, mancomunidades o copropiedades,
sucesiones y en general, todas las corporaciones.

s Enla Ley del 31 de diciembre de 1941 no varian los sujetos del impuesto.

» En la Ley del 30 de diciembre de 1953 se considerd a los mexicanos
como cantribuyentes del impuesto sobre la renta, independientemente del
pais en gue residieran y del pais en que estuviera situada la fuente de
riqueza de donde procedieran los ingresos gravables; de igual forma a los
extranjeros residentes en la Republica, fuera cual fuese el pais en que
estuviera ubicada la fuente de riqueza de donde procediera el ingreso
gravable; respecto de los extranjeros residentes en el extranjero, cuando
su ingreso procediera de fuente de riqueza situada en México; las
sociedades mexicanas, civiles o mercantiles; las sociedades extranjeras
establecidas en México, o que tuvieran agencias o sucursales en el pais;
las asociaciones, fundaciones, mancomunidades, copropiedades,
sucesiones, corporaciones ¢ cuatesquiera otras agrupaciones que
constituyeran una unidad econdémica aun cuando no tuvieran
personalidad juridica, asi como el ascciante de la asociacion en
participacion.

Un fideicomiso era considerado como unidad econdmica y sujeto pasivo del
impuesto sobre la renta, cuando cumplia con los requisitos establecidos por el
Codigo Fiscal de la Federacion, es decir que constituyera una agrupacion sin
personatidad juridica propia, que constituyera una unidad econdémica distinta de la
de sus miembros, con fines lucrativos; y que sus actividades estuvieran
comprendidas en los supuestos establecidos por la Ley del impuesto sobre la
Renta.
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Resulta curioso sefalar que a partir de los sesentas, empiezan a proliferar
los fideicomisos denominados traslativos de dominio y los de rentas, que al no ser
objeto de la Ley, se constituian con fines de evadir dicho gravamen.

Con ia Ley de 1965, se consideraron como sujetos del impuesto, a las
personas fisicas o morales de nacionalidad mexicana; los extranjeros
residentes en México y las personas morales de nacionalidad extranjera
establecidas en el pais; las agencias o sucursales de empresas
extranjeras establecidas en la Republica, en relacion con sus ingresos
gravables, y las unidades econdémicas sin personalidad juridica, sélo en
los casos en que la Ley previniera que se gravaran en conjunto sus
ingresos.

Ahora bien, para efectos del fideicomiso y con fundamento en lo dispuesto
por el articulo 14 del Cadigo Fiscal de la Federacion vigente en el referido afio, la
fiduciaria pasé a ser sujeto pasivo por responsabilidad solidaria, para los efectos
del impuesto sobre la renta, hasta el ejercicio de 1979, en virtud de que a partir
del ano de 1980, se trasladd la regulacién de dicha responsabilidad al Cadigo
Fiscal de la Federacién.

En las subsecuentes leyes se efectuaron modificaciones respecto del
sujeto para efectos de reglamentar el tipo de ingresos que debian ser
objeto de acumulacién por parte de los extranjeros residentes en el
extranjero a fin de evitar las fugas de capital, pero lo lamentable fue
que no se reglamentara correctamente a las unidades econdmicas, lo
que obligd al legislador a eliminarlas como sujetos pasivos del
impuesto.

La Ley de 1981 en su articulo 10. establece como sujeto del impuesto
a las personas fisicas y morales residentes en Mexico, respecio de
todos sus ingresos, cualguiera que sea la ubicacion de la fuente de
riqueza de donde procedan; a los residentes en el extranjero, que
tengan un establecimiento permanente en el pais, respecto a los
ingresos atribuibles a dicho establecimiento; y, las residentes en el
extranjero, respecto de los ingresos procedentes de fuentes de
riqueza situadas en el terriforio nacional, cuando no tengan un
establecimiento permanente en el pais o cuando, teniéndolo, estos
ingresos no sean atribuibles a dicho establecimiento.

Como se sefiald con anterioridad al haberse eliminado las unidades
econémicas como sujetos del referido gravamen, se regula en el articulo So. de la
LISR a los fideicomisos, y en donde se establece que la fiduciaria es la
representante cornin y a log fideicomisarios como sujetos pasivos.
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Dicha reforma da como consecuencia que figuras juridicas que se
consideraban unidades econémicas, come lo son; la copropiedad, la aparceria, fa
sociedad conyugal y otras innominadas, dejen de ser sujetos del impuesto, y que
se graven las figuras reglamentadas con cargas fiscales mas elevadas, como es
el caso de los fideicomisarios.

Se han mencionado de manera somera los antecedentes, objeto y sujeto de
la Ley del Impuesto sobre la Renta, pero a partir de este momento se sefialara
qué tratamiento fiscal se le da a la figura del fideicomiso.

Al ser considerado por las autoridades fiscales de manera genérica que el
fideicomiso es un contrato entre el fideicomitente y la fiduciaria, se establece que
solo es sujeto de dicho gravamen cuando mediante dicha figura se realicen
actividades empresariales, tal como lo sefiala el articulo 9o. de la Ley del
impuesto sobre la Renta y que a continuacion se transcribe:

Articulo 90. Cuando a través de un fideicomiso se realicen actividades
empresariales, la fiduciaria determinara en los términos del Titulo Il de esta
Ley, la utilidad o la pérdida fiscal de dichas actividades y cumplira por cuenta
del conjunto de los fideicomisarios las obligaciones sefialadas en esta Ley,
incluso la de efectuar pagos provisionales. Los fideicomisarios acumularan a
sus ingresos en el ejercicio, la parte de fa utilidad fiscal que Jes corresponda
en la operacion del fideicomiso, 0 en su caso, deduciran la pérdida fiscal y
pagaran individualmente el impuesto del ejercicio y acreditaran
proparcionalmente el monto de los pagos provisionales, incluyendo su ajuste,
efectuados por el fiduciario.

Cuando alguno de los fideicomisarios sea persona fisica considerara esas
utifidades como ingresos por actividades empresariales. En fos casos en que
no se hayan designade fideicomisarios, o cuando éslos no puedan
individualizarse se entendera que la actividad empresarial la realiza el
fideicomitente.

Para determinar la participacion en ia utilidad o pérdida fiscal, se atendera al
ejercicio fiscal que corresponda por las actividades desarolladas a través del
fideicomiso, en los términos del articulo 11 del Cddige Fiscal de la
Federacion.
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Los pagos provisionales a que se refiere este articulo se calcularan de
acuerdo con o dispuesto por el ariculo 12 de esta Ley aplicado a las
actividades del fideicomiso. £n el pnmer afo de calendario de operaciones
del fideicomiso o cuando no resulte coeficiente de utilidad conforme a lo
anterior, se considerar como coeficiente de utilidad para los efectos de los
pagos provisionales, el gue coresponda en los términos de! articulo 62 de
esta Ley a la aclividad preponderante que se realice mediante el fideicomiso.
Para tales efectos, la fiduciaria presentara una declaracién por sus propias
actividades y otra por cada uno de los fideicomisos.

Los fideicomisarios o, en su caso, el fideicomitente responderan por el
incumplimiento de las obligaciones que por su cuenta deba cumplir la
fiduciaria,

Han criticado algunos autores el hecho de asimitar fiscalmente a dicha figura
como persena moral, lo gue da como consecuencia que se creen situaciones de
injusticia en perjuicio de los fideicomitentes o de los fideicomisarios.

Ahora bien, para saber en que momento se efectuaban a través del
fideicomiso actividades empresariales, se tiene que recurrir a lo dispuesto por el
articulo 16 del Cédigo Fiscal de la Federacion, vigente para 2000, que es una
copia de lo gque sefialaba el articulo 50. de la Ley del Impuesto sobre la Renta
vigente en 1981, y que sefiala lo siguiente:

Se entendera por actividades empresariales las siguientes:

I Las comerciales que son las que de conformidad con las leyes
federales fienen ese cardcter y no estan comprendidas en las
fracciones siguientes.

B Las Industriales entendidas como la extraccion, conservacion o
fransformacién de materias primas, acabado de productos y la
efaboracién de satisfactores.

Il Las agricolas que comprenden las actividades de siembra, cultivo,
cosecha y la primera enajenacion de los productos obtenidos, que no
hayan sido objeto de transformacion industrial.

iV. Las ganaderas que son las consistenles en la cria y engorda de
ganado, aves de coral y animales, asi come la primera enajenacion
de sus productos, que no hayan side objele de transformacién
industrial,

V. Las de pesca que incluyen la cria, cultivo, fomento y cuidado de la
reproduccion de toda clase de especies marinas y de agua dulce,
incluida la acuacultura, asi como la captura y extraccién de las mismas
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¥ la primera enajenacion de esos productos, que ne hayan sido objeto
de transformacion indusirial,

V. Las silvicolas que son las de cultivo de los bosques o montes, asi
como ia cria, conservacion, restauracion, fomento y aprovechamiento
de la vegetacion de los mismos y la primera enajenacion de sus
productos, que no hayan sido objeto de fransformacion industrial.

Se considera empresa la persona fisica © moral que realice las
actividades a que se refiere este articuio, ya sea directamente, a
través de fideicomiso, o por conducto de ferceros, y por
eslablecimiento se entendera cualquier lugar de negocios en que se
desarrollen, parciat o totalmente, las citadas actividades
empresariales,

Ahora bien, si se analiza lo dispuesto por el articulo 90. se concluye que
pretende imputar una utilidad fiscal a los fideicomisarios, y otorgar a la fiduciaria
calidad de sujeto, ya que la tiene como representante comin en el cumplimiento
de las obligaciones fiscales de los fideicomisarios.

Al respecto el Lic. Antonio Sola sefiala que: “Al legislador se le olvido que
pueden existir fideicomisos sin fideicomisarios designados y en el articulo 90. no
dispuso lo que procederia en estos casos; y ademas de que el fideicomisario
puede ser otro fideicomiso, como los constituides por el Fondo Nacional de
Fomente al Turisrno (FONATUR).

En nuestro concepto, en el primero de los casos planteados, existiria la
abligacion de la fiduciaria de determinar fa utilidad fiscal, constituyendo una
partida de utilidades por distribuir al momento en que sea designado
fideicomisario, quien a su vez tendria que acumutiarias en su ejercicio.

En la segunda situacion planteada, tendra que acumuiarlas el fideicomiso-
fideicomisario, para determinar su utilidad o pérdida fiscal en el ejercicio en que
los perciba.

En Jla reglamentacion que se expida habrd que distinguir cuando el
fideicomiso es revocable o irrevocable.

Los revocables dan derecho al fideicomitente a obtener las utilidades en un
momentc determinado y en los irrevecables el fideicomitente no tiene derecho a la
reversién de los bienes afectados, ni a utilidad alguna que genere el fideicomiso,
ya que se desprende de bienes para destinarlos a determinados fines licitos; por
consiguiente no puede hacerse recaer la carga fiscal en el fideicomitente cuando
sean irrevocables.
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En ofra situacion se encuentran aquellos fideicomisos que tienen afectados
bienes para fines culturales, cientificos, literarios, de beneficencia, habitacionales
de interés social, etcétera cuyas utilidades son en beneficio dei propio fideicomiso
¥ no de fideicomisarios como personas fisicas o morales, sino en beneficio de las
nacion o de fideicomisarios indeterminados, sean de interés social o pablico, en
cuyo case no es posible determinar la utilidad fiscal y manifestar a quién y por
cuanto le corresponde, toda vez que no hay sujeto que la acumule.

Otra situacién se presenta en los fideicomisos publicos, constituidos por ef
gobierno federal en los que ademas actia como fideicomisario; en estos casos es
posible determinar, pero no siempre, sino en relacién con sus fines, la utilidad
fiscal, sin que se cause impuesto, por ser sujeto exento. Lo mismo aconteceria
con aquellos fideicomisos en los que intervengan sujetos que la Ley considera
exentos.™

Se ha sefialado io que sucede fiscaimente cuando mediante un fideicomiso
se realizan acfividades empresariales, ahora se indica lo que pasa cuando se
efectian actividades a través de un fideicomiso y no se consideran actividades
emprasariales.

Se considera que los ingresos que sean obtenidos por el fideicomitente o por
el fideicomisario deberdn ser acumulados y se aplicara el procedimiento
establecido por la Ley del Impuesto sobre la Renta para la determinacion del
resultado fiscal dependiendo si se trata de una persona moral o fisica.

Tratandose de fideicomisos en donde se obtengan ingresos por
arrendamiento, enajenacién o adquisicion de bienes, actividades empresariales,
dividendos e intereses, y obtencidn de premios entre otros, las personas fisicas
fideicomitentes o fideicomisarias deberan acumular dichos ingresos en los
terminos que establece la propia Ley.

Finalmente se tocard la temdtica cuando al ejecutar el objetivo de un
fideicomiso y se contratan empleados, el fideicomiso adquiere el caracter de
patron, por lo tanto se constituye en sujeto retenedor del impuesto sobre Ia renta
cuando al cargo de su patrimonio se cubren salarios y demas prestaciones que
deriven de una relacion laboral.

De las disposiciones que se contienen en la Ley del impuesto sobre la
Renta, para efectos del presente trabajo se considera necesario ahondar en el
contenido dei articulo 9o0. de la misma.

Como se recordara al fideicomiso hasta 1980, se le consideraba come una
unidad econémica, sin embargo, a partir de 1981, cuando se reforma la Ley del
Impuesto sobre la Renta, se establecié en la Exposicion de Motivos que: “Se
precisa el tratamiento fiscal para quienes realizan actividades empresariales a

3 |bidem, p. 528.
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en participacion o de fideicomiso,

estableciéndose las bases para cumplir con las obligaciones formales que sefala
esta Ley, precisandose que la utilidad obtenida en estas negociaciones, debe ser
considerar en forma individual en la parte que comresponda a cada participante el
que debera acumularla, en su ¢aso, a sus demas ingresos acumulables.”

Ahora bien, si se transcribe el texto del articulo 9o. de la Ley dei Impuesto
sobre la Renta, vigente durante 1981 y se compara con la vigente para 2000 se

observara lo siguiente:

TEXTO 1981

TEXTO 2000

Artfculp 90. Cuando a fravés de un fideicomise
se realicen actividades empresariales, la
fiduciaria determinara en los términos del Titule
fl de esta Ley la utiidad fiscal de dichas
actividades y cumplira por cuenta del conjunio
de los fideicomisarios las obligaciones
sefaladas en esta Ley, incluso la de efectuar
pagos provisionales. Los  fideicomisarios
acumularan a sus ingresos en el gjercicio, 1a
parte de la utilidad fiscal que les corresponda en
la operacion del fideicomiso 0 en su caso,
deducitan la pérdida fiscal y pagaran
individuaimente el impuesto del ejercicio y
acreditaran proporcionalmente el monto de los
pagos provisionales efecluadoes por € fiduciaric.

Cuando alguno de los fideicomisarios sea
persona fisica considerara esas utilidades coma
ingresos por actividades empresariales.

Para determinar la participacion en las utilidades
0 en las pérdidas se atendera a la fecha de
terminacion de! ejercicio fiscal que para el efecto
manifieste la fiduciana.

La fiduciaria presentara aviso ante  las
autoridades fiscales, dentro de los tres meses
siguientes al término del ejercicio, informanda las

Ariculo 90. Cuando a través de un fideicomiso
se reaticen actividades empresariales, la
fiduciaria determinara en los términos del Titulo
Il de esta Ley, la utitidad o la pérdida fiscal de
dichas actividades y cumplira por cuenta del
conjunto de los fideicomisarios las obligaciones
sefialadas en esta Ley, incluso la de efectuar
pagos provisionales. Los fideicomisarios
acumularan a sus ingresos en el ejercicio, la
parte de |a utilidad fiscal que les corresponda en
la operacion del fideicomiso, 0 en su caso,
deduciran la pérdida fiscal y pagaran
individualmente el impuesto del ejercicio y
acreditaran proporcionalmente el monto de los
pagos provisionaies, incluyendo su ajuste,
efectuados por el fiduciario.

Cuando alguno de los fideicomisarios sea
persona fisica considerara esas ulilidades como
ingresos por actividades empresariales. En los
casos en que no se hayan designado
fideicomisarios, o cuando éstos no puedan
individualizarse se entendera que la actividad
empresarial la realiza el fideicomitente.

Para determinar la participacién en ia utilidad o
perdida fiscal, se atendera al ejercicio fiscal que
corresponda por las actividades desarrclladas
a fravés del fideicomiso, en los términos del
articulo 11 del Cadigo Fiscal de la Federacién,

Los pagos provisionales a que se refiere este
articuio se calcularan de acuerdo con lo
dispuesto por el articulo 12 de esta Ley
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ﬂges para la distribucion de utiidades o
pérdidas entre los fideicomisarios,

aplicado a las actividades del fideicomiso. En |
el primer afio de calendario de operaciones

del fideicomiso © cuando no resulte
coeficiente de utilidad conforme a lo anterior,
se considerard como coeficiente de utilidad
para los efectos de los pagos provisionales, el
que corresponda en los términos del articulo
62 de esta Ley a la actividad preponderante
que se realice mediante el fideicomiso. Para
tales efectos, la fiduciaria presentara una
declaracién por sus propias actividades y otra
por cada uno de los fideicomisos.

Los fideicomisarios o, en su caso, el
fideicomitente responderan por el
incumplimiento de las obligaciones que por su
cuenta deba cumplir la fiduciaria.

Los fideicomisarios responderan por el
incumplimiento de las obligaciones que por su
cuenta deba cumplir fa fiduciaria,

Como se pedra observar desde 1981 a fa fecha, casi no ha cambiado la
redaccion de este articulo, sin embargo, se pude inferir o siguiente:

1. Mediante {a reforma efectuada a ese precepto de 1982, se
precisa gue las utilidades o pérdidas deben ser fiscales y que los
pagos provisionales se calcularan con base en el articulo 12 de la
Ley del impuesto sobre la Renta.

En 1987 se establecid la obligacion de
provisionales en el primer
fideicomiso.

realizar pagos
ejercicio de operaciones del

Para el afio de 1990 se precisé que existe la obligacion de hacer
el ajuste a los pagos provisionales y que dichos pagos deben ser
caleulados con el coeficiente de utiidad que hayan tenido las
actividades mediante fideicomiso, o bien conforme al coeficiente
estimado a que se refiere el articulo 62 del referido ordenamiento
legal.

Ademas de lo sefialado, se puede apreciar que la Ley del Impuesto sobre la
Renta, regula tnicamente los fideicomisos que son utilizados como un medio para
realizar actividades empresariales, por lo que serd necesario establecer
primeramente el tipo de actividad que se desarrolla a través del fideicomiso, para
efectos de determinar si le son aplicables las disposiciones det articulo 9o, de la
referida Ley.
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Finalmente, también se puede encontrar una diferencia mayor como lo es la
denominada “transparencia fiscal’, la cual es definida por Ramoén Falcon y Tella
como el “conjunto de normas que establecen la mecanica de tributacion sobre las

rentas de determinadas entidades (que por carecer de personalidad juridica, por

su escasa dimensién, o por sus peculiares caracteristicas que las hacen
acreedoras de la desconfianza del legislador, no estan sujetas al Impuesto sobre
Sociedades), delimitando el hecho imponible (tanto en su elemento objetivo como
subjetivo} a que la obtencidn de tales rentas da iugar, determinandoe los sujetos
pasivos de la obligacién tributaria (que nace como consecuencia de la realizacién
del hecho imponible) y las reglas para determinar la cuantia de ia deuda tributaria
en estos supuestos, y estableciendo una serie de obligaciones accesorias, tanto a
cargo de las citadas entidades como de los sujetos pasivos.” *

A confinuacion y de manera breve se sefialaran las diversas disposiciones
que se contienen en ia Ley del Impuesto sobre la Renta y compiementan la
regulacién dei fideicomiso.

Ley del Impuesto sobre la Renta
vigente en el 2000

Articulo

Conceplo

20.

=

Cuando un residente en el extranjero realice actividades
empresariales en el pais, mediante fideicomiso, se considera
como lugar de negocios del residente, el lugar en que el
fiduciario realiza tales actividades y debe cumplir por cuenta del
residente en el extranjero con las obligaciones fiscaies por
dicha actividad.

50-B., 74-A

=

Se consideran inversiones en jurisdicciones de baja imposicion
fiscal aun cuando se efectiien mediante fideicomisos.

90,

Determinacion de la utilidad o la pérdida fiscai por cuenta de los
fideicomisarios, asi mismo la de efectuar pagos provisionales a
cargo de la fiduciaria en términos del Titulo 1.

Los fideicomisarios acumularan a sus ingresos la utilidad o
deduciran la pérdida correspondiente producto del fideicomiso.
Los fideicomisarios pagaran individualmente el impuesto del
ejercicio

El fideicomisario persona fisica que obtenga utilidades las
considerara como ingresos por actividades empresariales.

En caso de no ser designado fideicomisario ¢ no se pueda
individualizar se considera que la actividad empresarial la
efectua el fideicomitente.

La fiduciaria presentard una declaracidon por sus propias
actividades y otra por cada fideicomiso.

“ Falcdn y Teila, Ramon, El Regimen de Transparencia Fiscal, Editorial. Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 1984, p. 50.




12 = Calculo de los pagos provisionales aplicado a las actividades
del fideicomiso. N
27 = Las aportaciones a fondos destinados a investigacion y
desarroilo de tecnologia, y programas de capacitacion, deben
ser afectados en fideicomiso.

58, 67-F, |= Declaracién de operaciones efectuadas en el afio de calendario

112, 1184, anterior a través de fideicomisos por los que se realicen
actividades empresariales en los que intervengan.
W—A, 67-C, |= Determinacion por parte de las autoridades fiscales de precios
74 por operaciones con partes refacionadas cuando intervienen
entre otros un fideicomiso.
93 = Operaciones de fideicomiso por las que se otorgue el uso o
goce temporal de inmuebles.

119-N = Prohibicién para ftributar en el Régimen de Peguenos
Contribuyentes cuando se realicen actividades a través de
fideicomisos.

148 = Obligacidn de la institucion fiduciaria de expedir recibos y

efectuar retencién por arrendamiento de inmuebles.

159-B = Retencién del 40% del ISR, tratandose de ingresos percibidos
por fideicomisos ubicados en una jurisdiccién de baja
imposicion fiscal.

Del analisis de los preceptos sefalados se puede concluir, que con motivo
de la aperacion del fideicomiso pueden derivarse ingresos o utilidades, sea para
los fideicomisarios ¢ para el fideicomitente, en los téminos de los articulos S0. y
93, los cuales obligan 2 la institucion fiduciaria a cumplir, “por cuenta” de las
personas citadas, las obligaciones sefaladas en la Ley del Impuesto sobre la
Renta.

36. LEYDELIMPUESTO AL ACTIVO

Este impuesto entrd en vigor el 10. de enero de 1989, en la Exposicién de
Motivos de la Iniciativa enviada al H. Congreso de la Unién y en donde se
estableci6 lo siguiente;

“La presente Iniciativa incluye el establecimiento con vigencia propia de la
Ley del Impuesto al Active Neto de las Empresas, la cual tiene por objeto
incorporar un nuevo impuesto federal complementario del Impuesto Sobre la
Renta.

El impuesto mencionado se concibe como un gravamen a cargo de las
empresas residentes en México o de establecimientos permanentes de empresas
extranjeras, mismo que grava con una tasa del 2% el valor anual del activo neto
afecto a la realizacién de actividades empresariales”
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El argumento econoémico fue basado en el hecho de que el 70% de las
empresas presentaban sus declaraciones en ceros, por lo gue era necesario
imponer un impuestoc minimo, mismo que fue del 2% al valor del activo en el
éjercicio.

La explicacion para la citada tasa del 2%, fue que en terminos reales los
activos de las empresas deben tener un rendimiento minimo promedio del 5.72%,
al cual aplicandole la tasa general del impuesto sobre la renta del (35% para
1998), daba como resultado la tasa en comento.

El 30 de marzo de 1989, fue publicado el Reglamento de dicha Ley,
precisando algunas disposiciones y fiexibilizando algunos de los supuestos.

Para el afio de 1990, se reestructurd completamente la Ley, cambiando
tambien su denominacién para quedar como Impuesto al Active. Dentro de lo mas
importante que se modificd se encuentra lo siguiente:

= Se amplié el namero de sujetos de ese gravamen.

=  Se limitaron las exenciones.

= Se modificé la mecanica para que sea el ISR el que se acredite
contra el IMPAC.

=  Se efectuaron cambios a pagos provisionales.

Las principales reformas en esa Ley para 1991 fueron las siguientes:

=  Se incluyeron los activos no deducibles para el ISR.

= Seiguald la mecanica de pagos provisionales con la def ISR,

= Se introdujo la opcion de poder combinar el impuesto sobre la
renta y el impuesto al activo a fin de enterar el que resulte mayor.

En 1992, se realizaron las siguientes reformas:

= Se obliga al pago del impuesto a residentes en el extranjero que
no tienen establecimiento permanente en México por activos fijos
€ inventarios de su propiedad que se encuentren en México por un
periodo menor a un afo.

— Se grava a las empresas arrendadoras de activos desde el
gjercicio de inicio de actividades.

= Se vuelve a sefialar como plazo para el entero de los pagos
provisionales, los dias 17 de cada mes.

Para 1994, se amplidé de 5 a 10 anos el plazo para recuperar los pagos en
exceso del impuesto al activo sobre el impuesto sobre la renta.

En 1995, se dieron reformas importantes como:
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Reduccion de la tasa al 1.8%.

Ampliacion a 4 afios del plazo para el page del impuesto al activo.
La posibilidad de acreditar los excedentes de ISR sobre el
impuesto al activo de los 3 ejercicios anteriores, actualizados
contra pagos provisionales y definitivo del impuesto al activo.

LUy

Para mayo de 1996, se incluyé como sujetos del impuesto al activo a las
empresas que componen el sistema financiero Unicamente por su activo, lo que
no afectd su actividad principal que es la intermediacion financiera, esto por virtud
de la tesis jurisprudencial de la Suprema Corte de .Justicia de la Nacidn sobre la
inconstitucionalidad del impuesto.

En 1997, se elimind fa exencion de los 4 primeros ejercicios a las empresas
que consoliden por la parte correspandiente al interés que consolida.

Desde 1998 y debido a las presiones de los contribuyentes, el Congreso
hasta la fecha no ha enviado iniciativas mediante fas cuales se modifique o
derogue dicha Ley.

Ahora bien, respecto a las actividades que se realicen mediante fideicomiso
se han efectuado una serie de precisiones para efectos de pagos provisionales, y
en donde se aclara que cuando nho exista fideicomisario designado, sera el
fideicomitente el sujeto del impuesto como se estipula en el articulo siguiente:

GComo se puede observar el impuesto al active es un gravamen
complementario al impuesto sobre 'a renta, por lo tanto para efectos del
fideicomiso se regula de alguna manera como lo hace el citado impuesto sobre la
renta tal como se desprende del texto del articulo 70.-Bis., y que a continuacién se
transcribe:

"Articulo 70.-Bis. Cuando a través de un fideicomiso o de una
asociacion en participacion se realicen actividades empresariales, la
fiduciaria y el asociante, cumplirdn por cuenta del conjunto de los
fideicomisarios o en su caso, del fideicomitente, cuande no hubieran
sido designados los primeros, a por cuenta propia y de los asociados,
segiin correspenda, con la obligacion de efectuar los pagos
provisionales a que se refiere el articuic 7o. de la misma, por el activo
correspondiente a las actividades realizadas por el fideicomiso o
asociacidn, considerando para tales efectos el activo que comespondio
a dichas actividades en el (ftimo ejercicio de la fiduciaria o asociante.
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Tratandose de los contratos de asociacion en participacion y de
fideicomiso, los fideicomisarios, o en su caso, el fideicomitente cuando
no hubieran sido designados los primeros, el asociante y cada uno de
los asociados, segln se frate, para determinar el valor de su activo en
el ejercicio, adicionard el valor del actvo en el ejercicio
correspondiente a las actividades realizadas por el fideicomiso o la
asociacion en participacion y podran acreditar el monto de los pagos
provisionales de este impuesto efectuados por la fiduciaria o e
asociante, segun corresponda a los fideicomisarios, o en sus caso, at
fideicomitente cuando no hubieran sido designados los primeros, o a
los asociados.

Las fiducianias, aplicaran lo dispuesto en el articulo 60. pen(ltimo
parrafo de esta Ley, siempre que los fideicomisarios, o en su caso, el
fideicomitente, cuande no hubieran sido designados los primeros, se
encuentren en alguno de los supuestos establecides en el parrafo
citado.

Del analisis de dicho texto se desprende que:

a)

c)

Cuando mediante un fideicomiso se realicen actividades
empresariales, la fiduciaria debe cumplir por cuenta de los
fideicomisarios o del fideicomitente con la obligacién de efectuar
tos pagos provisionales.

Los fideicomisarios o en su c¢aso, el fideicomitente cuando no
hubieran designado a los primeros para determinar el valor de su
activo en el ejercicio por las actividades que se realicen a través
del fideicomiso y podra acreditar el monto de los pagos
provisionales efectuadoes por la fiduciaria.

El articulo 6o. pendltimo parrafo, sefiala que no se pagara el
impuesto al activo por el periodo preoperativo, ni por los ejercicios
de inicio de actividades, los dos siguientes y el de liquidacion,
salvo cuando este ulimo dure mas de dos anos, por lo que la
fiduciaria aplicara esa exencidén siempre que se encuentre en
dichos supuestos.

En relacion con este punto queda claro que la fiduciaria es la responsable de
los pagos provisionales de este impuesto.

Finalmente, es necesario senalar que desde 1998 no se han efectuado
modificaciones a esfa Ley, las razones que se han esgrimido son eminentemente

politicas.
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3.7. LEY DEL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO

Ahora se efectuara un breve analisis respecto de la aplicacion del impuesto
al valor agregado en las operaciones que se realizan a través del fideicomiso, por
lo que es necesario hacer referencia a los antecedentes de dicho gravamen.

El antecedente mas proximo del impuesto al vator agregado es el impuesto
federal sobre ingresos mercantiles, que entré en vigor el 10. de enero de 1948 y
que se causaba sobre los ingresos por concepto de ventas para la prestacién de
servicios, comisiones, consignaciones, agencias de turismo, representaciones
correlajes o distribuciones, cabarets, pulquerias, cantinas, piqueras y demas
expendios de bebidas embriagantes.

En 1952 el objeto del referido impuesto federal fue modificado con el fin de
gravar los ingresos obtenidos por enajenacion de bienes, arrendamiento de
bienes, prestacién de servicios, comisiones y mediaciones mercantiles y a partir
de 1971, (as ventas con reserva de dominio.

El sujetc del aludido gravamen era la persona fisica o moral que
habitualmente obtenia el ingreso, sin embargo, a partir de una adicion introducida
en la cita Ley, el impuesto podria ser trasladado expresamente al comprador o
usuario.

Originalmente la tasa con que se gravaban las actividades que realizaba el
contribuyente era del 18 al millar; a partir de 1971 se modifico para establecer un
1.8% sobre el monto total de los ingresos gravables; y a partir de 1973 del 4%.

En 1975 se establecieron tasas especiales, con el fin de gravar con mayor
severidad el consumo suntuario con tasas del 5%, 10%, 15% y 30%,.

Para el efecto de evitar la doble tributacién, se obligs a las entidades
federativas a abrogar los impuestos locales que gravaban los ingresos objeto de
este impuesto, mediante la participacion que otorgaba a dichas entidades.

Como se ha sefalado con anterioridad, el Cddigo Fiscal de la Federacion,
asimilaba a las unidades econdmicas a las personas morales y en consecuencia,
el fideicomiso considerado como tal, era gravado por este impuestc cuando
realizara los supuestos establecidos en la Ley en comento.

La aplicacion de ese impuesto federal consistia en que sobre la misma base
se causaba varias veces el impuesto, a ese efecto se le denominaba “efecto en
cascada”, asi mismo, el gravamen tenia un efecto piramidal que consistia en
pagar impuesto sobre el impuesto causado en las etapas anteriores, lo gue incidia
en los costos y en el precio de venta de los productos en funcién directa del
numerc de etapas que configuraban la cadena del proceso de preduccion y
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distribucion. La forma en que se pagaba el impuesto dio lugar al nacimiento del
impuesto al valor agregado.

La Ley del impuesto al Valor Agregado fue publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 28 de diciembre de 1978, abrogando con ello la Ley del Impuesto
sobre Ingresos Mercantiles, asi como a diversas leyes que establecian impuestos
especiales federales.

En la Exposicion de Motivos presentada por el Ejecutivo Federal al Congreso
se sefala que:

“El impuesto federal sobre ingresos mercantiles tiene una antigiiedad de 30
afios y, en su origen, permitié abandonar gravamenes obsoletos, como lo eran el
impuestc federal del timbre sobre facturas que debian de expedir los
comerciantes y los impuestos estatales de patente o sobre giros comerciales que
ademas de incrementar desordenadamente la carga fiscal, daban lugar a
numerosas obligaciones secundarias que elevaban los costos de los causantes y
afectaban los niveles de precios. No obstante, con el desarrcllo econdmico y la
complejidad en los procesos de produccion y distribucién, en la estructura del
impuesto federal sobre ingresos mercantiles surgen deficiencias que es necesario
corregir.”

Asimismo en dicha expasicién se agrega que:

“La principal deficiencia que hoy muestra ! impuesto federal sobre ingresos
mercantiles deriva de que se causa en “cascada’, es decir, que debe pagarse en
cada una de las etapas de produccién y comercializacién y que, en todas ellas,
aumenta los costos y los precios, produciendo efectos acumulativos muy
desiguales que, en definitiva, afectan a los consumidores finales.”

Mas adelante se sefiala en dicho documento que:

“El impuesto al valor agregado que se propone en esta Iniciativa, se debe
pagar también en cada una de las etapas entre la produccion y el consumo; pero
el impuesto deja de ser en cascada, ya que cada industrial o comerciante al recibir
el pago del impuesto que traslada a sus clientes, recupera el que a él le hubieran
repercutide sus proveedores y entrega al Estado sélo la diferencia. En esta forma,
el sisterna no permite que el impuesto pagado en cada etapa influya en el costo
de los bienes y servicios y al liegar éstos al consumidor final no lleven disimulada
u oculta en el precio, carga fiscal alguna.

Con el impuesto que se propeone resultara la misma carga fiscal para los
bienes por los que debha pagarse, independientemente del namero de productores
e intermediarios que intervengan en el procesod econdmico, o que permite suprimis
numerosos impuestos especiales que gravan la produccion o venta de primer
mano.”
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Resulta importante sefialar que ia Iniciativa que se ha citado fue presentada
para el gjercicio fiscal de 1978, para entrar en vigor a partir de 1980, en virtud de
que al ser una nueva Ley, esta debia contar con un periodo suficiente para que la
autoridad fiscal informara y difundiera las nuevas disposiciones entre el pablico
consumidor y los comerciantes e industriales.

Posteriormente, en la Exposicién de Motivos para la Ley de 1981, se
reconocid que como resultado de la experiencia que se tuvo en la aplicacion de
ese ordenamiento legal, se efectuaron sustanciales modificaciones en la Ley que
establece, reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones fiscales, publicada
en el Diario Oficial el 31 de diciembre de 1981.

Dicha Ley establecio tres tasas: la general del 10%, 6% en franjas fronterizas
y el 0% para actos o actividades exentas, debiendo el contribuyente pagar en las
oficinas autorizadas la diferencia que el impuesto a su cargo €l que le hubieren
trasladado o ef que hubiese pagadoe en la importacién de bienes o servicios,
siempre que sean acreditables en los términos de esa misma Ley.

Sujetos del impuesto

El articulo 10. de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, establece de
manera expresa que: “Estan obligadas al pago del impuesto al valor agregado
establecido en esta Ley, las personas fisicas y las morales que, en territorio
nacional, enajenen bienes, presten servicios independientes, otorguen el uso o
goce temporal de bienes, o importen bienes o servicios.”

Derivado de las actividades que realiza el fiduciario, por virtud det contrato de
fideicomisc, conforme a dicho ordenamiento legal, ciertas actividades pueden
ubicarse dentro de los supuestos que se conternplan en dicha Ley.

Actividades gravadas

Dentro de las actividades que grava la Ley del Impuesto al Valor Agregado
se encuentra la enajenacidén de bienes que regula el articulo 8o. debiéndose
entender por enajenacion, para los efectos de esa Ley, lo sehalado en el Cadigo
Fiscal de la Federacion.

Por su parte, en los articulos 90. y 20.-A de la Ley del Impuesto al Valor
Agregado, establecen los bienes por cuya enajenacion no se estd obligade al
pago del impuesto al valor agregado ¢ bien se aplica una tasa del 0%, y dentro de
los cuales la actividad del fideicomiso no se encuentra, sin embrago, alguna de las
actividades que se realicen mediante esta figura si pudiera quedar dentro de
algunos de los supuestos gue regufa esa misma Ley.

En el articulo 14 de la propia Ley, se regula la prestacion de servicios
independientes, dentro de las cuales, cuando se realicen mediante la figura del
fideicomiso pueden estar gravadas por esa l.ey, pero no el fideicomiso como tal.
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Es importante sehalar que originalmente la Ley del Impuesto al Valor
Agregado, establecio en la fraccion X, del articulo 15, que no se debia pagar dicho
graven por la prestacion de servicios que realizaran las instituciones de crédito, sin
embarge, por reforma publicada en el Diario Oficial del 30 de diciembre de 1980,
se especificaron los diversos servicios por los que no causan el impuesto al valor
agregado, no habiéndose incluido entre estos los prestados con relacion a las
operaciones fiduciarias, razén por la cual se causa el referido gravamen.

Por lo que se refiere al usc o goce temporal de bienes, es el articulo 19 de la
propia Ley, el gue sefala que se debe entender como tal, el arrendamiento, el
usufructo y cualquier otro acto, independientemente de la forma juridica que al
efecto se utilice, por el gue una persona permita a otra usar o gozar
temporalmente bienes tangibles, a cambio de una contraprestacian,

Como se ha insistido cuando mediante un fideicomiso se otorgue el uso o
goce temporal de bienes se podra gravar o no dicha actividad.

Por lo que respecta a la importacién de bienes o servicios, es el articulo 24
de ese mismo ordenamiento, el que establece los casos en que se esta en
presencia de una importacion. Siendo repefitivos, solo cuando a través del
fideicomiso se importen bienes o servicios se tendra la obligacion o no de pagar
el multireferido impuesto.

Calcuio del impuesto.

La mecanica para efectuar el calculo del gravamen en cuestion, es el aplicar
la tasa del 15% a los valores que sefiala la propia Ley, sin que en caso alguno
pueda considerarse que el impuesto al valor agregado forma parte de dichos
valores tal como lo refiriere el articulo 1o. de esa misma Ley.

Es importante sefialar que con base al articulo 20-A, se aplica una tasa del
0% a una serie de actos o actividades, los cuales produciran como refiere el
ultimo parrafo de ese articulo, los migmos efectos legales que aguéllos por los que
se debe pagar el impuesto conforme a esta Ley.

De igual forma es necesario sefialar que el articulo 20. de la Ley del
impuesto al Valor Agregado, indica que se calcutara aplicando |a tasa del 10% a
los valores que sefiala la propia Ley, cuando los actos o actividades por los que se
deba pagar el impuesto se realiza por residentes en la franja o zona fronteriza y
siempre que la entrega de bienes ¢ la prestacién de servicios se lleve a cabo en
las citadas franjas o zonas.

El contribuyente efectuara pagos provisionales mediante declaracion que
presentara ante las oficinas autorizadas por los mismos periodos y en las mismas
fechas de pago que las establecidas para el impuesto sobre la renta y calculara el
impueste por ejercicios fiscales, presentando su declaracién ante las oficinas
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autorizadas dentro de los tres meses siguientes al cierre del ejercicio, salvo en los
casos que se realicen actos o actividades accidentales.

Traslacién del impuesto

E! impuesto al valor agregado debera ser trasladade por el confribuyente, en
forma expresa y por separado, a las personas que adquieran los bienes, los usen
o los gocen temporalmente, o reciban los servicios.

El contribuyente pagara en las oficinas autorizadas la diferencia entre el
impuesto a su cargo y el que le hubieran trasiadado o el que &l hubiese pagado en
la importacién de bienes o servicios, siempre que sean acreditables en los
términos del articulo 40. de la Ley en comento, para efectos del fideicomiso se
presentan una serie de problemas para poder acreditar el impuesto, problematica
que se tralara mas adelante,

Para efectos def denominado fideicomiso publico, es necesario sefialar que
ia Ley del Impuestc al Valor Agregado establece en e! segundo parrafo de su
articuto 30. que la Federacion, el Distrito Federal, ios Estades, los Municipios, asi
como sus organismos descentralizados y fas instituciones pablicas de seguridad
social, tendran a obligacidn de pagar el impuesto Gnicamente por los actos que
realicen y que no den lugar al pago de derechos, saivo que se frate de derechos
estatales o municipales por el servicic o suministro de agua potable.

Por lo referido en materia del impuesto al valor agregado, se puede concluir
de manera genérica, que cuando exista por medio del fideicomiso una
enajenacion, se otorgue el uso o goce temporal de inmuebles directamente en
cumpiimiento de los fines a terceras personas, se utilicen servicios de terceros y
en el primero de los casos, se cumplen los supuestos establecidos por el articulo
15 del Cédigo Fiscal de la Federacién, el fideicomiso debe actuar como sujeto
retenedor, cen la obligacion de realizar el entero de dicho gravamen, lo que
produce cieros conflictos juridicos como lo es ef que al efectuar actividades
empresariales mediante fideicomiso y se adquieran bienes en cumpiimiento de
sus fines, preste servicics, otorgue el uso o goce temporal de bienes o importe
bienes o servicios; al no estar contemplada dicha figura legal como sujeto del
impuesto al valor agregado, no existe juridicamente la posibilidad de que se
{raslade el impuesto al fideicomiso.

Finalmente y en relacién con los servicios por honorarios o por las
comisiones que cobran las instituciones de crédito fiduciarias, a partir de 1981 se
causa el impuesto, debiendo trasladar dicho gravamen a aquellas personas que
les correspenda dicho pago conforme a lo estabilecido en el contrato.
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Para el ano de 1999, se reformd ia mecanica de entero y traslado de este
gravamen mediante un procedimiento de retencion, y el cual el legislador lo
establece de la siguiente manera en la Exposicion de Motivos presentada por el
Ejecutivo, asi:

1

Retencion del impuesto

Congruente con la practica internacional, asi como con la
reforma aprobada en el afio de 1996 por esa H. Camara de
Diputados, oportunidad en la que se autorizé a las instituciones de
crédito a efectuar la retencidn de este impuesto por las
enajenaciones de bienes que mediante dacion en page o
adjudicacion judicial o fiduciaria les efectuaban sus deudores, se
propone ampliar los supuestos en los cuales quienes adquieren los
bienes © servicios deben efectuar la retencidon y el entero de!
impuesto por los actos o actividades que se prevén en el articulo 10.-
A

En la presente reforma se propone ampliar el esquema de retencion
del VA en los siguientes casos: para las personas morales que
adquieran desperdicios industrializables de personas fisicas y para
las personas morales que reciban servicios personales
independientes o usen o gocen temporalmente bienes de personas
fisicas, asi como cuando adquieran bienes tangibles o los usen o
gocen temporalmente, de residentes en el extranjero sin
establecimiento permanente o base fija en el pais. Este mecanismo
también se estableceria en el case de las erogaciones realizadas por
la Federacion y sus organismos descentralizades, respecto de sus
proveedores personas fisicas.

Dicha propuesta tiene como objetivo reducir la evasion fiscal en
sectores de dificil fiscalizacién, asi como mejorar la administracion y
recaudacion del impuesto, al concentrar esfuerzos en un sector de
contribuyentes mas reducido y susceptible de mayor control
Tomando en consideracidn que estos contribuyentes poseen una
mayor capacidad administrativa y contable, se propone que calculen,
retengan y enteren, ante las autoridades fiscales, ef impuesto
causado por dichas operaciones.

Ademas, con el propdsito de otorgar seguridad juridica al
contribuyente al que se ie retuvo el VA, se propone estabiecer
expresamente que el retenedor lo sustituya en la obligacién de pago
y entero del impuesto.

Derivado de lo anterior, se adiciond un articulo 1-A, para efectos de sefalar
que estan obligados a efectuar la retencion del impuesto que se les trasiade,
los siguientes contribuyentes, instituciones de crédito, y fas personas fisicas
o morales, por lo aue, se puede concluir que en el caso del fideicomiso, la
fiduciaria no esta obligada a retener dicho gravamen en caso de gue realice
actividades empresariales. Con esto s& concluye el presente Capitulo.
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Capitulo 4

Propuestas de reforma al régimen fiscal del fideicomiso

Problematica del Fideicomiso en Materia fiscal
Reforma a ia Ley de instituciones de Crédito
Reforma al Codigo Fiscal de la Federacion
Reforma a la Ley del Impuesto sobre la Renta
Reforma a la Ley del Impuesto al Activo

Reforma a la Ley del Impuesto al Valor Agregado
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Para efectos del desarrollo de este Ultimo Capitulo se expondra ia
problematica que actualmente se da desde el punio de vista fiscal y su posible
solucion. Con las propuestas que se piantean se pretende dar ciertas bases para
que el investigador del derecho termine por complementar algo que es necesario
frenar, como lo es la evasion y elusion fiscal mediante la utilizacion de la figura del
fideicomiso.

Por otra parte, se pretende dar elementos juridicos al legisiador a fin de que
se regule de una manera mas precisa al fideicomiso o bien se busgue que los
efectos fiscales que se den via fideicomisaria sean los menos negativos para el
fisco.

La problematica que a continuacion se sefala es la mas relevanie, pero no
es |la unica, por lo que los estudiosos del derecho deberdn seguir proponiendo
soluciones para efectos de seguir adecuando las leyes fiscales.

4.1. PROBLEMATICA DEL FIDEICOMISO EN MATERIA FISCAL

Personalidad Juridica del Fideicomiso. Comoe se senaio en los dos
primeros capitulos, 1a mayoria de los estudiosos del derecho mexicano
han considerado al fideicomiso como un “contrato”, por lo tanto, al no ser
considerada esa figura como una persona moral, no obstante que cuenta
con un patrimonio auténomo, ha dado como resultado que en materia
fiscal se consideren como obligados directos a los fideicomitentes, o a los
fideicomisarios dada la transparencia fiscal y como responsable solidario
a la fiduciaria, de donde resulta, que no existe la obligacidén de inscribir en
el RFC a los fideicomisos por parte dei fiduciaria.

A TS

» No existe un mecanismo efectivo de control. Derivado de lo anterior la
SHCP, no cuenta con datos fidedignos del nimero de fideicomisos
existentes y por consiguiente carece de elementos para su correcta
fiscalizacién.

» Dificultad para determinar la utilidad que se obtiene mediante un
fideicomiso empresarial. La autoridad fiscal dificimente puede
determinar la utilidad que se genera mediante un fideicomiso debido a
que las autoridades revisoras desconocen el nivel real de los ingresos
gue se obtienen mediante un fideicomiso.

-~ El secreto fiduciario. La autoridad revisora no puede actuar
directamente respecto de la contabildad que lleva la fiduciaria del
fideicomiso, esto por virtud del secreto fiduciario, ya que como se senalod
anteriormente, la informacion con que cuentan los bancos de sus
clientes, es confidencial, e incluso su divulgacion por parte de los
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funcionarios bancarios origina responsabilidad civil y penal, tal como lo
sefialan los articulos 117 y 118 de la Ley de Instituciones de Crédito, por
tal virtud, la autoridad fiscal debe solicitar la informacion mediante la
Comisién Nacional Bancaria y de Valores.

Incrementos de las actividades empresariales mediante fideicomisos
publicos. Derivado de la actual regulacion fiscal, la figura del fideicomiso
plblico esta siendo utilizada para efectos de evadir impuestos mediante
la elusidn fiscal.

Problemas de la fiscalizacion del fideicomiso.

Uno de los enormes problemas que se le presenta a ia autoridad fiscal es su
correcta fiscalizacion, y esto se debe entre otras razones a lo siguiente:

A.

En la practica cuando la SHCP ordenha una revisién fiscal a un
contribuyente que es parte de un fideicomiso empresarial y existe la
presuncién de que no ha acumulado correctamente sus ingresos
provenientes del fideicomiso, la autoridad al tratar de determinar la
utiidad que efectivamente le corresponde, desconoce el nivel real del
ingreso percibido de la fiduciaria. Por lo gue al tratar la autoridad de
obtener la documentacion fiscal y asi conocer la situacién general de
los sujetos del fideicomiso, existe una barera denominada secreto
fiduciario que no le permite revisar la contabilidad especifica de los
fideicomisos.

Derivado de lo anterior, la SHCP no puede solicitar directamente la
informacion a una institucion de crédifo, en virtud de gque no son
operaciones propias del banco, sino de los clientes de esa institucion,
por lo que la autoridad revisora debe acudir ante la Comisién Nacional
Bancaria y de Valores, lo que provoca un retraso por varios meses para
poder verificar por parte de dicha autoridad las actividades que se
desarrollan mediante un fideicomiso.

Respecto de este inciso, s necesario aclarar que la autoridad fiscal
puede solicitar informacion a la fiduciaria, pero solo de la que es
responsable directamente, es decir la que sefiala el articulo 9o. de la
Ley del ISR, (determinacion de la utifidad o pérdida fiscal y realizar
pagos provisionales). Pero tratandose de informacion relativa a todas
las actividades del fideicomiso y la de los fideicomisarios, esta se debe
solicitar a la aludida Comision.

Respecto de la emision de la orden de auditoria, al ser los sujetos del
impuesto sobre la renta, al activo y a! valor agregado. las personas
fisicas o morales, y el fideicomiso es un coantrato sin personalidad
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juridica propia, ha resultado complicado determinar guienes son las
autoridades competentes para fiscalizarlos, es decir, quién debe emitir
la orden de auditoria y desahogarla, y a quién se debe dirigir ia orden
de revision.

Por lo que tal vez, seria conveniente que se dirigiera Ja orden de
revision a Ja fiduciaria como responsable solidaria, debido a que la
contabilidad la lleva ia institucion de crédito y ésta es la responsable
solidaria de efectuar pagos provisionales y determinar la utilidad o la
pérdida fiscal por la operacion del fideicomiso.

Otra opcidn podria ser el dirigir la revision a los fideicomisarios o
fideicomitentes, en su caso, como contribuyentes de los impuestos, la
fiscalizacién independiente a estos, solo llevaria a verificar si acumulé ©
dedujo correctamente la parte que les correspende en lo individual, de
la utilidad o pérdida fiscal determinada por la fiduciaria.

También existe Ila posibilidad de que fueran fiscalizados
simuitaneamente, la fiduciaria y los fideicomisarios y/o fideicomitentes,
de manera coordinada por las autoridades competentes.

Aunado a la problematica anterior, las autoridades figscales cuentan también
ton sus propios inconvenientes como los son:

. La inexistencia de un padréon de fideicomisos, por lo es urgente que se
cuente con un padrén confiable.

. No cuenta con los contratos del fideicomiso para efectos de conocer
tanto a los fideicomitentes como a los fideicomisarios designados en su
caso, las modificaciones a dicho contrato, asi como el objeto del
fideicomiso, para saber si a través del mismo se realizan actividades
empresariales.

. Delimitar el secreto bancario y fiduciario aludido por las instituciones de
crédito para efectos de que sea proporcionada la informacién, y no sea
a través de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores.

Derivado de lo anterior, y para efectos del presente trabajo, se tratard de
presentar una serie de propuestas a los diferentes ordenamientos legal fiscales
que regulan a la figura del fideicomiso.

Como se recordara, al fideicomisc lo han definide la mayoeria de los autores
como un “contrato”, mismo que no puede ser considerado como una
persona maral, por lo tanto los obligados directos de ciertas obligaciones fiscales,
seran los fideicomisarios o en su caso los fideicomitentes, y la fiduciaria por su
parte lo sera de otras,
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Como consecuencia de lo anterior, lag autoridades fiscales al tratar de
auditar las actividades que se llevan a cabo mediante un fideicomiso, sélo podrian
solicitar de la fiduciaria la documentacién relativa a las obligaciones que tiene que
cumplir con base en lo dispuesto por el articulo 90. de Ley del Impuesto sobre la
Renta.

Por lo que respecta a la informacion del fideicomitente o del fideicomisario
que tiene en su poder, al ser considerada como confidencial, e incluso la
divulgacion de la misma crea para los funcionarios bancarios responsabilidad civil
y penal de conformidad con los articuios 117 y 118 de la Ley de Instituciones de
Crédito, origina que el area de auditoria fiscal del Servicio de Administracién
Tributaria, al tratar de revisar el area fiduciaria de una institucion de crédito, se
encuentre con ef hecho de que no son operaciones propias de la citada
institucion, ya que en realidad los son de los clientes del banco, debiendo la citada
autoridad requerir dicha informacién mediante la Comisién Nacional Bancaria y
de Valores, misma que dilata meses para lograr dicha autorizacién por lo que con
el fin de hacer mas agil Ja revision de las actividades que se llevan a cabo a través
de un fideicomisc, se propone reformar la Ley de Instituciones de Crédito.

4.2, REFORMA A LA LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITQO

Las disposiciones de la Ley de Instituciones de Crédito en sus articulos 117 y
118, requlan el denominado secreto fiduciario, dichas normas son demasiado
estrictas, por lo que para efectos de fiscalizar a las instituciones fiduciarias, el
Servicio de Administracion Tributaria debe triangular la solicitud de informacion de
fideicomisos a traves de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores, por lo que la
autoridad no consigue en ocasiones la informacion perinente.

Por virtud de dicha triangulacién se considera necesario efectuar por parte
del legislador reformas a los articulos 117 y 118 de la Ley de Instituciones de
Crédito, para facititar el acceso directo a la autoridad fiscai a la informacion de fos
fideicomisos empresariales, y asi revisar directamente a {a institucion fiduciaria.

Por lo que se propone el siguiente proyecto de reforma a la Ley de
Instituciones de Crédito.
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PROPUESTA DE REFORMA
A LA LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO

TEXTO VIGENTE

PROPUESTA DE REFORMA

Articulo 117. Las instituciones de crédito
en ningan caso podran dar noticias o
informacion de los depésitos, servicios o
cualquier tipo de operaciones, sino al
depositante, deudor, titular o beneficiario
que corresponda, a sus representantes
legales o a guienes tenga otorgado poder
para disponer de la cuenta o para intervenir
en la operacion o servicio, salvo cuando las
pidieren, la autoridad judicial en virtud de
providencia dictada en juicio en el gue el
titular sea parte o acusado y las autoridades
hacendarias federales por conducto de la
Comisién Nacional Bancaria, para fines
fiscales. Los empleados y funcionarios de
las instituciones de crédito  seran
responsables, en los términos de las
disposicicnes aplicables, por violacion del
secreto que se establece y las instituciones
estaran obligadas en caso de revelacion del
secreto, a reparar los dafios y perjuicios que
se causen.

Articulo 117. Las instituciones de crédito
en ningun caso podran dar noticias ©
informacién, de ios depoésitos, servicios o
cualquier tipo de operaciones, sino al
depositante, deudor, titular o beneficiario
que corresponda, a sus representantes
legales, o a quienes tengan otorgado poder
para disponer de la cuenta o para intervenir
en la operacién o servicio, salvo cuando las
pidieren la autoridad judicial en virtud de
providencia dictada en juicio en el que el
titular sea parte o acusado y las autoridades
hacendarias federales, por conducto de la
Comision Nacional Bancaria y de Valores,
para fines fiscales, salvo tratandose de
fideicomisos, cuando las autoridades
hacendarias soliciten la contabilidad,
datos, documentos o informacién que
sea utilizada unicamente para dichos
fines. Los empleados y funcionarios de las
instituciones de crédito seran responsables,
en los términos de las disposicicnes
aplicables, por violacion det secreto que se
establece y las instituciones estaran
obligadas en caso de revelacién del secreto
a reparar los danos y periuicios que se
causen.

(Se reforma el primer parrafo del articulo
1173




TEXTO VIGENTE

PROPUESTA DE REFORMA _

Articulo 118. Con la salvedad de toda clase
de informacién que sea solicitada por (a
Comisiéon Nacional Bancaria, la violacién del
secreto propio de las operaciones a que se
refiere 1a fraccion XV del articulo 46 de esta
Ley, incluso ante las autoridades ©
tribunales en juicios o reclamaciohes que no
sean aquéllos entablados por el
fideicomitente o fideicomisario, comitente 0

Articulo 118. Con la salvedad de toda clase
de informacién que sea solicitada por la
Comision Nacional Bancaria y de Valores,
asi como la que se proporcione a las
autoridades hacendarias para fines
fiscales por virtud de un fideicomiso, la
viclacion del secreto propio de las
operaciones a que se refiere la fraccion XV
del articulo 46 de esta Ley, incluso ante ias

mandante, contra la institucién o viceversa,
constituira a ésta en responsabilidad civil
por los dafios y perjuicios ocasionados, sin
perjuicio de fas responsabilidades penales
procedentes.,

autoridades o tribunales en juicios o
reclamaciones que no sean aquéllos
entablados por el fideicomitente o
fideicomisario, comitente © mandante,
contra la institucion o viceversa, constituird
a ésta en responsabilidad civil por los dafios
y perjuicios ocasionados, sin perjuicio de las
responsabilidades penales procedentes.

(Se reforma el articulo 118)

43. REFORMA AL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION

El articulo 346 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, sefiala
que “En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin

licito determinado, encomendando la realizacion de ese fin a una institucién
fiduciaria®.

De lo anterior se desprende, que la fiduciaria al realizar los fines del
fideicomiso, para efectos fiscales necesariamente ha sido la encargada de cumplir
con los diversos ordenamientos fiscales, por lo que la autoridad fiscal le ha
impuesto enfre ofras obligaciones, la de efectuar los pagos provisionales por
cuenta del conjunto de los fideicomisarios o fideicomitentes.

Sin embargo, la gutoridad fiscal actuaimente carece de un control efectivo de
los fideicomisos en los que se realizan actividades empresariales, control que
deberia llevarse mediante un registro de cada fideicomiso y de esta manera
pudiera contar con los datos necesarios para poder fiscalizar las operaciones que
se dan mediante dicha figura legal.

Ahora bien, para efectos fiscales se cuenta con el registro federal de
contribuyentes, el cual es un medio de identificacién y controf de actividades y
obligaciones de los contribuyentes, mediante este registro. la autoridad fiscal
puede conocer el nombre; denominacion o razon social; domicilio, asi como las
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obligaciones derivadas de sus propias actividades del contribuyente, tal como io
sefiala el articulo 27 de! Codigo Fiscal de la Federacién, y que a la letra dice:

“Las personas morales, asi como las personas fisicas que deban presentar
declaraciones periddicas o que estén obligadas a expedir comprobantes por las
actividades que realicen, deberan solicitar su inscripcion en el Registro Federal de
Contribuyentes de la Secretaria de Hacienda y Crédite Publico y proporcionar ia
informacién relacionada con su identidad, su domicifio y en general sobre su
situacion fiscal, mediante los avisos que se establecen en el Reglamento de este
Cédigo.”

De la redaccién del precepto antes mencicnado se desprende, que solo son
sujetos de inscripcion en el Registro Federal de Contribuyentes, las personas
fisicas o morales, por lo tanto no son objeto de inscripcion los fideicomisos.

Sin embargo, y no obstante lo anterior, por cuestiones practicas la autoridad
fiscal ha tratado de Hevar un controi de los fideicomisos, ya sea utilizando el
Registro Federal de Contribuyentes de quien recibe el beneficio de dicha figura, el
cual por regla general recae en el fideicomisario, y en los casos en que no se
designa a éste 0 no pueda individualizarse, se entiende que la actividad
empresarial la realiza e! fideicomitente, por lo tanto utiliza el registro de éste
ultimo.

Con la finalidad de resolver dicha problematica, la Secretaria de Hacienda y
Credito Publico, emitié un criteric mediante el cual dio a conocer una serie de
lineamientos para inscribir en el Registro Federal de Contribuyentes a los
fideicomisos, lo que a todas luces es ilegal, sin embarge muchos contribuyentes
para efectos de poder cumplir con sus obligaciones fiscales se dan de alta sobre
ia base de dicho criterio.

Por lo expuesto, se propone la siguiente modificacion al Coédigo Fiscal de la
Federacion para efectos de que la autoridad fiscal cuente con una base legal y asi
fa Administracidn de Recaudacién pueda llevar un mejor control y padrén de
fideicomisos.

F PROPUESTA DE REFORMA 2000
r S

Articulo 27. Las personas morates y las
fisicas, asi como quienes actuen como

TEXTO VIGENTE 2000

Articulo 27. Las personas morales, asi
como las personas fisicas que deban
fiduciarias en

e

presentar declaraciones periddicas ¢ que
estén obligadas a expedir comprobantes
por las actividades que realicen, deberan
solicitar su inscripcion en e Registro
Federal de Contribuyentes de la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico y
proporcionar la informacién relacionada con
su identidad, su domicifio y en general

sobre su sttuacion fiscal, mediante los

los fideicomiscs que
intervengan y mediante los cuales se
realicen actividades empresariales, gue
deban presentar declaraciones periddicas o
que estén  obligadas a  expedir
comprobantes por las actividades que
realicen, deberan salicitar su inscripcion en
el Registro Federal de Contribuyentes de fa
Secretaria de Hacienda y Crédito Pdablico y
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avisos que se establecen en el Reglamento | proporcionar ia informacién relacionada coﬂ
de este Cadigo. su identidad, su domicilio y en general
sobre su situacion fiscal, mediante los
avisos que se establecen en el Reglamento
de este Codigo.

(Se reforma el primer parrafo del articulo
27del CFF)

De ser aprobada dicha propuesta, se debera establecer un arliculo
transitorio para efectos de obligar a la inscripcién del RFC a fos fideicomisos que
vengan realizando actividades empresariales hasta antes de que se apruebe
dicha reforma.

TEXTO VIGENTE 2000 PROPUESTA DE REFORMA 2000
Transitorio

Por los fideicomisos en los que se
realicen actividades empresariales, que
se hubieran constituido con anterioridad
a la entrada en vigor de la obligacién
establecida en el articulo 27 del Cédigo
Fiscal de la Federacion, la fiduciaria
estard obligada a inscribir a dicho
fideicomiso en el Registro Federal de
Contribuyentes de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, a mas tardar
en el mes de febrero. i

Resulta importante senalar, que actualmente la Ley del Impuesto sobre la
Renta obliga a las personas morales y a las personas fisicas que realizan
actividades empresariales presentar en el mes de febrero de cada afho ante las
oficinas autorizadas, declaracién en la que proporcionan la informacion de las
operaciones efectuadas en el afio de calendaric anterior a fravés de un
fideicomiso.

La referida declaracion se presenta mediante la forma oficial 51 tratdndose
de fideicomisos nacionales y Anexo 5 de la forma 54, si son extranjeros dichos
fideicomisos.

4.4. REFORMA A LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA

El articulo 9o. de la Ley del Impuesto sobre la Renta, sefiala que:

*Cuando a fravés de un fideicomiso se realicen actividades empresariales, fa




fiduciaria determinara en términos del Titulo Il de esta Ley, la utilidad o pérdida
fiscal de dichas activilades y cumplird por cuenta del conjunto de los
fideicomisarios las obligaciones sefialadas en esta Ley, incluso la de efectuar pagos
provisionales. Los fideicomisarios acumulardn a sus ingresos en ef ejercicio, la
parte de la utilidad fiscal que les comesponda en la operacion del fideicomiso, o en
su caso, deduciran fa pérdida fiscal y pagaran individualmente el impuesto del
ejercicio y acreditaran proporcionalmente el monto de los pagos provisionales,
incluyendo su ajuste, efectuados por el fiduciario.”
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Ahora bien, para efectos de entender lo dispuesto por este articulo, se debe
partir por definir lo que se entiende por actividad empresarial, para estos efectos
se debe recurrir a lo que sefiala el articulo 16 del Cédigo Fiscal de la Federacion,
dicho precepto establece o siguiente:

“Articuio 16. Se entendera por actividades empresariaies (as siguientes;

Las comerciales que son las que de conformidad con las leyes federales
tienen ese caracter y no estan comprendidas en las fracciones siguientes.

Las industriales entendidas como fa extraccion, conservacion ©
transformacién de materias primas, acabado de productos y la elaboracion
de satisfactores.

Las agricolas gue comprenden las actividades de siembra, cultivo, cosecha y
la primera enajenacion de los productos obtenides, que no hayan sido objeto
de transformacion industrial.

Las ganaderas que son las consistentes en [a cria y engorda de ganado,
aves de corral y animales, asi como la primera enajgnacion de sus
productos, que no hayan sido objeto de transformacion industrial.

Las de pesca que incluyen la cria, cultive, fomento y cuidado de la
reproduccion de toda clase de especies marinas y de agua dulce, incluida la
acuacultura, asi como la captura y exiraccidn de las mismas y la primera
enajenacion de esos productos, gue no hayan sido objeto de transformacion
industrial.

L.as silvicolas que son las de cultivo de los bosques o montes, asi como la
cfia, conservacion, restauracidn, fomento y aprovechamiento de Iz
vegetacion de los mismos y la primera enajenacion de sus preductos, que no
hayan sido objeto de transformacion industrial.

Se considera empresa la persona fisica o morat que realice Jas actividades a que se
refiere este articulo, ya sea directamente, a través de fideicomiso, o por conducto de
terceros, y por establecimiento se entendera cualquier lugar de negocios en que se
desarrollen, parcial o totalimente, las citadas aclividades empresariales "
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Por su parte, el Cddigo de Comercio sefala que las actividades
empresariales constituyen actos de comercio, pero siempre que estos lleven
implicito un propésite de especulacion comercial.

En este sentido, para que un acto de comercio se repute como lal, se
requiere hacer de este una ocupacion ordinaria; que tenga como objetive principai
la especulacién comercial y persiguiendo en todo caso un animo de lucro.

Consecuentemente, cuando mediante un fideicomiso se realicen actividades
que reunan los elementos antes referidos, se debe entender que se realiza una
actividad empresarial, y por consiguiente se debera aplicar lo dispuesto por el
articulo 90. de la Ley del Impuesto sobre la Renta.

No obstante la referido, ni el Cédigo Fiscal de al Federacion, ni la Ley del
Impuesto sobre ta Renta, definen o determinan con exactitud cuando se esta en
presencia de un fideicomiso mediante el cual se realizan actividades
empresariales. 1.0 que representa para el contribuyente una puerta para la
elusidn fiscal.

Ahcra bien, para efectos fiscales el fideicomiso al ser una figura
transparente, es decir, el fideicomiso no es sujeto det pago del impuesto sobre Ia
renta, sin embargo la obligacion fributaria recae directamente en el o los
fideicomisarios o fideicomitentes, de acuerdo a su propio régimen fiscal.

Sin embarge, resulta conveniente aclarar que si el fideicomisario o
fideicomitente, en su caso, son considerados por la Ley del Impuesto sobre la
Renta como no contribuyentes, la fiduciaria no tendria |la obligacién de determinar
la utilidad o pérdida fiscal a que alude el referido articulo 90. de la Ley en
comento.

Por otra parte, es necesario exponer, que en el quintc parrafo del propio
articulo 9o. se trata de controlar el cumplimienfo de [as obligaciones que se dan
mediante la figura del fideicomiso, al sefialar que los fideicomisarios o, en su caso,
el fideicomitentes responderan por el incumplimiento de las obligaciones que por
su cuenta deba cumplir la fiduciaria.

Es importante sefialar que si bien el responsable del cumplimiento de las
obligaciones fiscales es el fideicomisario o el fideicomitente, el articulo 26, del
Codigo Fiscal de la Federacion, sefala que son responsables solidarios las
personas que estén obligadas a efectuar pagos provisionales por cuenta del
contribuyente, en este caso la fiduciaria seria la responsable solidaria.

Propuestas de Reforma a la Ley del Impuesto sobre La Renta.

AOn y cuando la Ley del Impuesto sobre la Renta no sefiala expresamente
que la fiduciaria debe efectuar e! ajuste a los pagos provisionales, se propone sea
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modificado el articulo 90. de dicha Ley, para precisar que dicho ajuste debe
efectuarse de conformidad con lo dispuesto por el articulo 12-A de la cita Ley.

Asimismo, se propone que mediante cuentas de utilidad se pueda efectuar el
control de las utilidades que se distribuyen a los fideicomisarios o a flos
fideicomitentes.

Resulta importante sefialar, que el Legislador para el ejercicio fiscal de 1999,
modificé la Ley del Impuesto sobre la Renta para cambiar el esquema que
regulaba las actividades empresariales que se realizaban mediante la asociacion
en participacion, sefialandose en la exposicion de motivos por parte del Ejecutivo
lo siguiente;

“Fideicomiso y asociacion en participacion.

Se aclara que se considera empresa, una persena fisica 0 moral que
realiza achvidades empresariales aun cuando las lleve a cabo
directamente o a través de un fideicomiso.

Igualmente, se propone aclarar el régimen fiscal de la asociacion en
participacion estableciendo que el asociante cumpla todas las
obligaciones derivadas de dicha asociacidn.”

La Comisidon de Hacienda en la Camara de Diputados realizé la siguiente
aclaracion:

“Congruente con uno de los objetivos de la propuesta del Ejecutive
Federal consistente en elevar los ingresos del Gobierno Federal, a través
de combatir eficazmente la evasion y 1a elusion fiscales, se considera
acertado que se aclare el régimen fiscal de la asociacion en
participacion, estableciendo que el asociante es quien debe cumplir,
para efectos fiscales, todas las obligaciones derivadas de dicha
asociacion, incluyendo aquéllas que se refieren a la inscripcion en el
regisiro federal de contribuyentes, asi como a la presentacion de avisos y
declaraciones por cada asociacion en participacion en que intervenga.”

Es imprescindible sefalar, que para efectos del presente trabajo el cambio
efectuado al régimen fiscal de la asociacion en participacién es la base de las
propuestas planteadas, ya que hasta 1998, se regulaba para efectos del impuesto
sobre 1a renta como una transparencia fiscal y a partir de 1999, se debe tributar
conforme a lo dispuesto por el Titulo Il de dicha Ley, es decir se asemeja a una
sociedad mercantil, recayendo en el asotiante todas las obligaciones fiscales y
considerando como dividendos las distribuciones de ganancias o utilidades que se
dan mediante esta figura al asociado.
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Por lo antes referido, se ha considerado que de modificar el régimen fiscal de

fideicomiso, deberia ser en ese sentido, es

decir dejar de ser una transparencia

fiscal para dejar la obligacion de determinar el impuesto sobre la renta a la
fiduciaria, siempre y cuando se haya acotada el secreto fiduciario.

Por lo que las propuestas de reforma a la Ley del Impuesto sobre la Renta

son las siguientes:

PROPUESTA DE REFORMA A LA LEY
DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA

TEXTO VIGENTE 2000

PROPUESTA DE REFORMA

Articulo 90. Cuando a través de un fideicomiso
se realicen actividades empresariales, la fiduciaria
determinara en los términos del Titulo Il de esta
Ley, la utilidad o la pérdida fiscal de dichas
actividades y cumplira por cuenta def conjunto de
los fideicomisarios las obligaciones sefialadas en
esta Ley, incluso la de efectuar pagos
provisionales. Los fideicomisarios acumularan a
sus ingresos en el ejercicio, la parte de 1a utilidad
fiscal que les corresponda en la operacion del
fideicomiso, o en su casc, deducirdan la pérdida
fiscal y pagaran individuaimente el impuesto del
gjercicio y acreditaran proporcionalmente el monto
de los pagos provisicnales, incluyendo su ajuste,
efectuados por el fiduciario.

Cuando alguno de los fideicomisarios sea persona
fisica considerara esas utilidades como ingresos
por actividades empresariales. En los casos en
que no se hayan designado fideicomisarics, ©
cuandc éstos no puedan individualizarse se
entenderd gue ia actividad empresarial la realiza
el fideicomitente,

Para determinar la participacion en la utilidad o
peérdida fiscal, se atendera al ejercicio fiscal que
corresponda por las actividades desarrolladas a
través del fideicomiso, en los {érminos del articulo
11 de) Codigo Fiscal de la Federacién.

!

Articulo 90. Cuando se celebre un contratol
de fideicomiso, Ia fiduciaria estara obligada
al pago del impuesto respecto del total del
resultado fiscal derivado de la actividad
realizada a través del fideicomiso, en los|
términos del Titulo It y estara a fo dispuesto|
por esta Ley. |

El resultado fiscal o la pérdida fiscal
derivada de las actividades realizadas|
mediante fideicomiso no deberd ser}
acumulado o disminuida de los ingresos
derivados de otras actividades que reaﬁce}
el fideicomisario. La pérdida fiscal’
proveniente del fideicomiso sélo podra ser)
disminuida de fas utilidades fiscales|
derivadas de dicho fideicomiso, en Ios"

términecs del articulo 55 de esta Ley.

La fiduciaria llevara la contabilidad de las|
actividades del fideicomiso de conformidad |
con el Codigo Fiscal de la Federacion, su|
Reglamento y el Reglamento de la Ley del.
impuesto sobre la Renta, respecto de las|
operaciones que 5e realicen mediante"
fideicomiso. J

La fiduciaria llevara una cuenta de uti1idadJ
.fiscal neta y una cuenta de utilidad fiscal;

neta reinvertida de! fideicomiso, en los|

|términos de los articulos 124 y 124-A de;
resta"Ley. i
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————

Los pagos provisionales a que se refiere este
articulo se caicularan de acuerdo con lo dispuesto
por el articulo 12 de esta Ley aplicado a fas
aclividades del fideicomiso. En el prmer afio de
calendario de operaciones del fideicomiso o
cuando no resulte coeficiente de utilidad conforme
a lo anterior, se considerara como coeficiente de
utiidad para los efectos de los pagos
provisionales, el que corresponda en los términos
del aticulo 62 de esta Ley a la actividad
preponderante que se realice mediante el
fideicomiso. Para tales efectos, la fiduciaria
presentara una declaracion por sus propias
actividades y ofra por cada uno de los
fidaicomisos.

Los fideicomisarios o, en Ssu caso, el
fideicomitente responderan por &l incumplimiento
de las obligaciones que por su cuenta deba
cumplir la fiduciaria.

Cuando se reduzca el capital de aportacién,
se distribuyan o retiren ganancias o©
utilidades del fideicomiso, la fiduciaria
estard a lo dispuesto en los articulos 10-A,
120, fracciones Nl y Xi, 121, 123, fraccion V,
y 152 de esta Ley, seqgln corresponda. En
este caso quien perciba las ganancias o
utifidades le dara tratamiento de dividendos
y podra adicionarlos a las cuentas de
utitidad fiscal empresarial neta y de utilidad
fiscal neta a que se refieren los articulos
112-B y 124 de esta Ley.

Los pagos provisionales y el ajuste del
impuesto sobre la renta que efectie la
fiduciaria, correspondientes a las
actividades en fideicomiso, se calcularan en
los términos de los articulos 12 y 12-A de
esta Ley, tomando en cuenta el coeficiente
de utilidad que se obtenga considerando los
ingresos percibidos y la utilidad fiscal
obtenida del fideicomiso. En el primer
gjercicio fiscal se considerara como
coeficiente de utilidad que corresponda en
los términos del articulo 62 de esta Ley, ala|
actividad preponderante del fideicomiso. ;

No se consideraran parte de las cuentas de
utilidad fiscal neta y de utilidad fiscal neta
reinvertida de la fiduciaria, los saldos de las
cuentas de utilidad fiscal neta y de utilidad
fiscal neta reinvertida del fidecomiso.

El impuesto sobre la renta que corresponda
a las actividades realizadas en fideicomiso
de conformidad con el primer parrafo del
articulo 10 de esta Ley, disminuido del
impuesto que se difiera conforme al
seqgundo parrafo del mismo, después de
aplicar, en su caso, la reducciéon a que se
refiere el articulo 13 de esta Ley, serd el que
se acreditara contra el impuesto al activo
del mismo ejercicio, y sera el causado para
i determinar la diferencia que se podra
acreditar adicionalmente contra el impuesto
al activo en ios en los términos del articulo
|90. de la Ley del Impuesto al Activo. Ej
i impuesto diferido que se pague conforme al
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tercer parrafo del articulo 10-A de esta Ley,
se podrd acreditar contra el impuesto al
activo del ejercicio en que se pague, y en
dicho ejercicio se considerara causado para
los efectos sefalados en este parrafo.

(Se reforma el articulo 9o. de la LISR)

TEXTO VIGENTE 2000

PROPUESTA DE REFORMA

NO EXIS

TE TEXTO

Articulo 90.-A La fiduciaria por las
actividades desarrclladas a través del
fideicomiso, Hevard wuna cuenta de
aportacién patrimonial, que se constituira
con [a aportacion inicial de efectivo, otros
bienes o derechos al fideicomiso. Esta
cuenta se adicionard con las utilidades a
que se refieren las siguientes fracciones;
con las aportaciones posteriores que se
realicen y con la restitucion de los
préstamos a que se refiere la fraccién Ili de
este articuio, que se hubieran considerado
como utilidades pendientes de gravamen, y
se disminuird con las reducciones que se
efectliien al monto de las aportaciones. Las
aportaciones de bienes o derechos a que se
refiere este articufo, se consideraran
siempre que se hayan enajenado cuando asi
lo  establezcan las leyes fiscales
respectivas.

La fiduciaria considerard como utilidades
pendientes de gravamen las siguientes:

. Cuando distribuya utilidades, por las
que no se hubiera pagado el impuesto
sobre [a renta.

il. Cuando se reduzca el patrimonio del
fideicomiso, sobre la diferencia entre &l
monto reembolsade y el monto de la
aportacién correspondiente al
reembolso, en fos casos en que el
monto reemboisado sea mayor.

El monto  de la  aportacién
correspondiente al reembolso sera el
que resulte de multiplicar el monto,
reembolsado _por _la proporcién que|
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resulte de dividir el saldo de la cuenta
de aportacion patrimoniai que tenga el
fideicomiso a la fecha del reembolso,
entre el monte del patrimonio
actuzlizado que se tenga a la misma
fecha.

M. Cuando se trate de préstamos que
reciban los fideicomitentes o]
fideicomisarios del fideicomiso, a
excepcion de aquélios que rednan los
siguiente requisitos:

a) Que sean consecuencia normal de
las operaciones del fideicomiso.

b) Que se pacte plazo menor de un
afo.

c) Que el interés pactado sea igual o
supetior a la tasa que fije la Ley de
Ingresos de la Federacién para la
prorroga de créditos fiscales.

d) Que efectivamente se cumplan
estas condiciones pactadas.

El saldo de la cuenta antes referida que se
tenga al cierre de cada ejercicio, se
actualizara por el pericdo comprendido
desde el mes en que se efectué la Gltima
actualizacion, hasta el mes de cierre del
ejercicio de que se trate. Cuando se
efectden aumentos o reducciones a dicha
cuenta, con posterioridad a la actualizacién
mencionada, antes de disminuirla o
aumentarla, se actualizara el saldo de la
misma por el periodo comprendido desde el
mes en que se efectué la dltima
actualizacion hasta el mes en que se realice
el aumento o disminucién mencionados.

(Se adiciona el articulo 90.-A, de la LISR)
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TEXTO VIGENTE 2000

PROPUESTA DE REFORMA

NO EXISTE TEXTO

Articulo 90-B. Cuando se disminuya el
patrimonio del fideicomiso, la fiduciaria
considerara dicha reduccion como utilidad
pendiente de gravamen hasta por la
cantidad que resulte de restarle al
patrimonio, segin el estado de posicion
financiera aprobado por el Comité Técnico,
o en su caso, por la fiduciaria del
fideicomiso, para fines de dicha
disminucién, el saldo de la cuenta de
aportacién patrimonial que se tenga a la
fecha en que se efectie la reduccion,
conforme a lo previsto por el articulo 90-A
de esta Ley, cuando éste sea menor.

A la cantidad que se obtenga conforme al
parrafo anterior se le disminuira la utilidad
pendiente de gravamen determinada en los
términos de la fraccion Ii del articulo 90-A
de esta Ley. El resultado serd la utilidad
pendiente de gravamen para los efectos de
este articulo.

La utilidad que se determine conforme a
este articulo se considerara para
reducciones de aportaciones subsecuentes
como aportacién a la cuenta de aportacién
patrimonial, en los términos de la fraccion Il
del articulo 90-A de esta Ley.

(Se adiciona el articulo 90.-B, de la LISR)
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TEXTO VIGENTE 2000 PROPUESTA DE REFORMA

NO EXISTE TEXTO

fideicomisos:

a) Que se constituyan para

b) De garantia;

exclusivamente actos

empresarial.

maestras.

{Se adiciona el articulo 90.-C, de la LISR)

Articulo 90-C. Las fiduciarias no estaran
obligadas a cumplir con lo dispuesto en el
articulo %9 de esta Ley, por aquellos

fines

cientificos; politicos; religiosos; de
enseitanza; asistencia o beneficencia;

¢) En los que la fiduciaria realiza

de

administracion y que en los mismos
no se tenga como fin preponderante
la realizacion de una actividad

d) Aquellos en los que se perciban
ingresos por intereses, provenientes
de aperturas de cuentas de ahorro o

4.5, REFORMA A LA LEY DEL IMPUESTO AL ACTIVO

Este impuesto que se considera complementario del impuesto sobre la renta,
ha sido cbjeto de muchas controversias, al grado que desde mayo de 1996, no ha
sufrido reforma alguna este impuesto.

Ahora bien, diversos sectores han presionado por la derogacion de dicho
impuesto, lo que se considera acertado.

No obstante, se presentaran aigunas propuestas que mas bien son
precisiones en caso de que ef legislador reforme la Ley, para efectos de que estas
sean tomadas en consideracion

Se iniciard por comentar la problematica que se presenta en la Ley del
Impuesto al Activo, respecto de lo que sefiala en su articulo 60. pendltimo parrafo,
y que a la letra indica lo siguiente:

“No se pagara el impuesto por el periodo preoperativo, ni por los ejercicios
de inicio de actividades, los dos siguientes y el de liquidacion, salvo cuando este
uitimo dure mas de dos anos. Lo dispuests en este parrafo no es aplicable a ios
gjercicios posteriores a fusién, transformacion de sociedades o traspaso de
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niegociaciones, ni a los contribuyentes que inicien actividades con motivo de la

escision de sociedades............ .

Como se puede apreciar, en este parrafo se sefiala que no se pagara el
impuesto por el periodo preoperativo, ni por los ejercicios indicados; sin embargo,
se podria aplicar en los casos de las actividades que se desarrollan en el
fideicomiso.

Es decir, si un contribuyente viene pagando el impuesto al active y decide
constituir un fideicomiso, ;con ese hecho dejaria de pagar el citado impuesto?,.ya
que en el fideicomiso apenas se esta en el ejercicio de inicio de actividades.

Consideran diversos autores que no, porque se debe atender la calidad del
contribuyente, esto es, si el contribuyents viene pagande dicho impuesto, no por el
hecho de que constituya un fideicomiso va a dejar de pagar.

Sin embargo, esta norma esta sujeta a interpretacidn, ya que ademas en los
caos de la fusion, transformacion de sociedades o traspaso de negociaciones o,
cuando se inicien operaciones con motivo de la escision de sociedades, el
legislador si fue claro, por 1o que al aplicar estrictamente lo establecido en este
numeral, no se tendria la obligacion de pagar el impuesto en el caso de que se
inicien actividades en un fideicomiso.

Por su parte el articulo 70.-Bis, primer parrafo establece lo siguiente:

‘Cuando a través de un fideicomiso o de una asociacion en participacién se
reaiicen actividades empresariales, la fiduciaria y el asociante, cumpliran por
cuenta del conjunto de fideicomisarios o en su caso, del fideicomitente,
cuando no hubieran sido designados los primeros, o por cuenta propia y de
los asociados, segun corresponda, con la obligacién de efectuar los pagos
provisionales a que se refiere el articulo 7o0. de la misma, por el activo
correspondiente a las actividades realizadas por el fideicomiso o asociacion,
considerando para tales efectos el activo que correspondid a dichas
actividades en el dltimo ejercicio de la fiduciaria o asociante.

Resulta interesante indicar, que en dicho articulo respecto de la parte que
sefiala ... Considerando para tales efectos el activo que correspondio a dichas
actividades en el ultimo ejercicio del fiduciario...” en opinion de los estudiosos del
derecho fiscal, sale sobrando, a menos que el legislador haya pretendido gravar el
fideicomisario con e activo que le correspondid a la fiduciaria.

Derivado de lo anterior, se proponen las siguientes modificaciones:
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PROPUESTA DE REFORMA A LA
LEY DEL IMPUESTO AL ACTIVO

TEXTO VIGENTE 2000

PROPUESTA DE REFORMA

Articulo 1o,

NO EXISTE TEXTO

ArtiCUIOtO. (.. e

Tratindose de fideicomisos que realicen
actividades empresariales, el fiduciario, estara
obligado al pago de este impuesto por el activoe
que tenga el fideicomiso. Las personas que no
sean contribuyentes de este impuesto, que
otorguen el uso o goce temporal de los bienes a
gue se reflere el primer parrafo de este articulo
a fideicomisos que realicen actividades
empresariales, estaran obligadas al pago del
mismo, dnicamente por esos bienes.

(Se adiciona el articulo 1o., con un dltimo pérrafo,
de la LIMPAC.)

TEXTO VIGENTE 2000

PROPUESTA DE REFORMA

Articulo7o. ...

Cuando a través de un fideicomiso o de una
aspciacion en  participacidon  se  realicen
actividades empresariales, el fiduciario o el
asociante efectuara por cuenta de los
fideicomisarios ¢ por cuenta propia y de los
asociados, segin sea el caso, los pagos
provisionales a que se refiere esie articulo,
por el active correspondiente a las actividades
realizadas por el fideicomiso o asociacién,
considerando para tales efectos el active que
correspondié a dichas actividades en el altimo
ejercicio de! fiduciario o asociante.

—

Articulo 70. ...
Los fideicomisos que realicen actividades
empresariales y las  asociaciones en
participacion, a través de la fiduciaria o del
asociante, segln sea el caso, efectuaran los
pagos provisionales a que se refiere este
articulo, por el activo correspondiente a las
actividades realizadas por el fideicomiso o
asociacién, considerando para tales efectos el
activo que correspondié a dichas actividades en
el Oitimo ejercicio del fiduciario o asociante,

(Se reforma el articulo 7o., décimo parrafo de la
LIMPAC))
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465. REFORMA A LA LEY DEL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO

Respecto de la Ley del impuesto al Valor Agregado, por ser un cuerpo legal
genérico, existen muchas interrogantes por partes de los contribuyentes, y se
formulan cuestionamientos comao o siguientes:

2Quién es el contribuyente cuande se realizan aclividades a través del

fideicomiso?.

¢la fiduciaria debe cumplir con la presentacion de los pagos provisionales?.

¢Quién puede acreditar ef impuesto y como se puede acreditar el impuesto?.

¢En caso de existir saldo a favor quien debe solicitar la devolucion y como

puede efectuarse fa compensacién?,

Por lo que para efectos de lo anterior, se proponen las siguientes
madificaciones a la Ley del Impuesto al Valor Agregado.

Partiendo de [a idea de que serd [a fiduciaria la obligada o responsabie del
pago de ios impuestos que se tratan en el presente trabajo, se propone sefalar de
manera expresa que la fiduciaria serd [a que efectie el pago de dicho gravamen.

PROPUESTA DE REFORMA
LEY DEL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO

B TEXTO VIGENTE 2000

PROPUESTA DE REFORMA 2000

Articulo 10,

NO EXISTE TEXTO

Articulo 1o, ..

También estan obligados al pago del impuesto
al valor agregado establecido en esta Ley, por
los actos o actividades senalados
anteriormente, las fiduciarias por las
actividades realizadas a través de los
fideicomisos, en que intervengan.

(Se adiciona el articulo 10., con un ultime parrafo
de la LIVA}

Con relacion a la presentacion de pagos provisionales en materia del
impueste al valor, se propone sefalar que sea la fiduciaria la obligada al
cumplimiente de dichos pagos y su ajuste.
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TEXTO VIGENTE 2000 PROPUESTA DE REFORMA
Articwlo S0, ... . Articulo B0, ..o
NO EXISTE TEXTO Cuando se realicen actividades empresariales

mediante fideicomiso, la fiduciaria serd quien
efectie los pagos provisionales.

(Se adiciona el articulo 50. con un cuarto parrafo,
pasando los actuales cuarto a séptimo parrafos, a
ser quinto a octavo parrafos de la LIVA)

Para efectos de sefialar quién podra solicitar la devolucién del impuesto al
valor agregado cuando resulte un saldo a favor, se propone el siguiente texto.

TEXTO VIGENTE 2000

PROPUESTA DE REFORMA

Articulo 60. ... e T,

NO EXISTE TEXTO

Articulo Bo. ... L

Cuando en la declaracion de pago provisional
que se efectde por las actividades del
fideicomiso, resuite saldo a favor, la fiduciaria,
podra acreditarlo contra el impuesto a cargo
que resuite de las actividades desarroliadas a
través de fideicomiso o solicitar su devolucidn,
en los términos de este articulo.

(Se adiciona el articulo 60., con un Ultimo parrafo a
la LIVA)

Con las propuestas antes referidas, lo que se pretende es sentar las bases para
que las autoridades fiscales no se dejen rebasar por la figura del fideicomiso y no
sigan posponiendo una refarma fiscal que es necesaria.

Finalmente, resulta interesante sefalar que el 24 de agosto de 2000, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion emitic sentencia sobre la Confroversia
Constitucional 26/99, en donde el actor es Ja Camara de Diputados del Congreso
de la Union, la Ponente la Ministra Olga Maria Del Carmen Sanchez Cordero De
Garcia Villegas y el Secretario Pedro Alberto Nava Malagon.

En dicha controversia se reclaman la invalidez de 1. La omisién por "parte del
Ejecutivo Federal de coadyuvar con la H. "Cdmara de Diputados, en los términos
del articulo "89, fraccion |, de la Constitucidn Politica de los "Estados Unidos
Mexicanos, en relacién con el "segundo parrafo del Articulo Quinto y Séptimo
"Transitorios de la Ley de Proteccion al Ahorro "Bancario, para el efecto de que
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instruyera a las "autoridades que le son jerdrquicamente “subordinadas de
entregar al sefior Michael W. "Mackey por conducto del Despacho Galaz,
Goémez "Morfin, Chavero y Yamazaki, S.C., la informacién "que se le requirid
sobre operaciones fiduciarias "realizadas en la institucion de crédito
denominada "Banco Unién, S.A., con motivo de las auditorias "realizadas al
Fondo Bancario de Proteccion al "Ahorro (FOBAPROA). 2. La resolucion
"administrativa de fecha 23 de jutio de 1999, "contenida en e oficio niimero 100-
342, emitido por "el Ejecutivo Federal, por ¢conducto del titular de la "Secretaria de
Gobernacion, por virtud de la cual se "da contestacion a la queja presentada por la
H. “Camara de Diputados por conducto de fa "Comision de Régimen Interno y
Concertaciéon "Politica, ante el Titular del Eiecutivo Federal, en "contra del Titular
de la Secretaria de Hacienda y "Crédito Publico y del Presidente de la Comisién
"Nacional Bancaria y de Valores, quienes se han "negado en reiteradas
ocasiones a proporcionar la "informacién solicitada por el sefior Michael W.
"Mackey y por conducto dei Despacho Galaz, "Gomez Morfin, Chavero y
Yamazaki, S.C., respecto "de las operaciones fiduciarias realizadas en la
"institucién de crédito denominada Banca Unidn, "S. A., con motivo de las
auditorias realizadas al "FOBAPROA y, como consecuencia de lo anterior, "el
dictamen contenido en el oficic nimero 601-VI-"DGC-52691 de fecha dos de julio
del afio en curso, "suscrito por la Comision Nacional Bancaria y de "Valores, por
conducto de fos Directores Generales "de Delitos y de lo Contencioso; asi como la
"resolucién de fecha seis de julio del afio en curso, "contenida en el oficio numero
102-N.-186, emitida "por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, "por
conducto de la Subsecretaria de Hacienda y "Crédito Pablico”.

En dicha controversia se resolvié que:
PRIMERO. Es procedente y fundada la presente Controversia Constitucional.

SEGUNDO. Los Secretarios de Gobernacion y de Hacienda y Crédito Publico asi
como la Comisién Nacional Bancaria y de Valores carecen de legitimacién pasiva
en la presente controversia constitucional.

TERCERO. Se declara la invalidez de los oficios nimeros 100-342 de veintitrés de
julio de mil novecientos noventa y nueve; 601-VI-DGC-5269 de dos de julio de mil
novecientos noventa y nueve y 102-N.-186 de seis de julic de mil novecientos
noventa y nueve, precisados en el resultando primero de esta ejecutoria,

CUARTO. Requiérase al Ejecutivo Federal, para que proceda a dar cumplimiento
a la presente resolucion en los términos y para los efectos precisados en el
Considerando final de esta sentencia.

QUINTO. Publiquese esta resolucion en el Semanario Judicial de la Federacion.

Notifiquese; por medio de oficio a fas partes y, en su oportunidad, archivese et
expediente.
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Asi lo resolvié {a Suprema Corie de Justicia de ia Nacién en Pleno, por
unanimidad de once votos de los sefiores Ministros Sergic Salvader Aguire
Anguiano, Mariano Azuela Giitron, Juventino V. Castro y Castro, Juan Diaz
Romero, José Vicente Aguinaco Aleman, José de Jests Gudifio Pelayo, Guillermo
|. Ortiz Mayagoitia, Humberto Roman Palacios, Olga Maria del Carmen Sanchez
Cordero de Garcia Villegas, Juan Silva Meza y Presidente Genaro David Géngora
Pimentel. Fue ponente en este asunto la sefiora Ministra Olga Maria del Carmen
Sanchez Cordero de Garcia Villegas.

Ahora bien, en el Décimo considerando que es el que nos interesa para el
presente trabajo se estabiecid lo siguiente:

“DECIMO.- Establecida la conclusion que se refiere en el considerando que
antecede, se procede a determinar si, como lo aduce la parte demandada, el
secreto fiduciario es oponible a la obligacién constitucional de informar a la
Camara de Diputados.

En este punto, debe hacerse mencién al secreto bancario y fiduciario que
contemplan respectivamente los articulos 117 y 118 de la Ley de Instituciones de
Crédito, que sefalan:

Los citados preceptos disponen:

"ARTICULO 117 - Las instituciones de crédito en "ningln caso podran dar noticias
o informacion de "los depositos, servicios o cualquier tipo de "operaciones, sino al
depositante, deudor, titular o "beneficiario que corresponda, a sus "representantes
legales o a quienes tenga otorgado "poder para disponer de la cuenta o para
intervenir "en la operacion o servicio, salvo cuando las "pidieren, la autoridad
judicial en virtud de "providencia dictada en juicio en el que el titular "sea parte o
acusado y las autoridades hacendarias “federales, por conducto de la comisién
Nacional “Bancaria, para fines fiscaies. Los empleados y "funcionarios de las
instituciones de crédito seran "responsables, en los términos de las "disposiciones
aplicables, por violacién del secreto “que se establece y las instituciones estaran
"obligadas en caso de revelacion del secreto, a "reparar los dafios y perjuicios que
se causen.

"o anterior, en forma alguna afecta la obligacién "que tienen las instituciones de
crédito de "proporcionar a la Comision Nacional Bancaria, "toda clase de
informacion y documentos que, en “gjercicio de sus funciones de inspeccidon y
“vigilancia, les solicite en relacion con las "operaciones que celebren y los
servicios que "presten”.

"ARTICULO 118- Con la salvedad de toda clase de “informacién que sea
solicitada por la Comisién "Nacional Bancaria, la violacion del secreto propio "de
las operaciones a que se refiere la fraccion XV "del articulo 46 de esta Ley,
incluso ante las "autoridades o tribunales en juicios o "reclamaciones que no sean
aquellos eniablados “por el fideicomitente o fideicomisario, comitente ©
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“mandante, contra la institucion o viceversa, "constituira a ésta en responsabilidad
civi por los "dafos y perjuicios ocasionados, sin perivicio de "las
responsabilidades penales procedentes”,

Por lo que hace al secreto bancario {articulo 117), se puede establecer que es el
deber que tienen las Instituciones de Crédito, sus drganos, funcionarios,
empleados y personas en relacion directa con ellas de observar estricta reserva
sobre cualquier tipo de operaciones; salvo en los casos de excepcién previstos en
1a ley o cuando lo faculte el mismo cliente.

El secreto bancario, cubre la informacion de depdsitos, servicios o cualquier tipo
de operaciones, es decir, todas las actividades que tengan un caracter bancario
(operaciones pasivas, activas y de servicios).

Las personas que tienen derecho a pedir informes de los depositos y demas
operaciones a las Instituciones de Crédito, conforme al articulo 117 de la Ley de
Instituciones de Crédito, son las siguientes:

--Depositante.

--Deudor de la Institucién.

--Titular de una operacién.
--Beneficiarios.

--Representantes legales 0 mandatarios.

Por su parte, el secreto fiduciario cubre las operaciones de fideicomiso, mandato y
comision.

Las personas que conforme al articulo 118 de la Ley de Instituciones de Crédito
pueden solicitar informacion sin gue se viole este secreto, son:

--Fideicomitente.
—Fideicomisario.
--Comitente.
--Mandante.

Este secreto fiduciario, es mas estricto que el secreto bancario ya que en términos
de la Ley de Instituciones de Crédito solo pueden tener acceso a la informacion de
las operaciones identificadas como mandato, comision y fideicomiso, las partes
contratantes, ila Comision Nacional Bancaria y de Valores, las autoridades
judiciales y tribunales en procesos en donde las propias partes se encuentren en
conflicto. De iguat forma, se establece para el caso de violacion de este secreto,
una pena mas severa a la que se contempla por la violacién del secreto bancario:
la de caracter penal.

1 o anterior, atiende a que, en estas operaciones, la Institucion de Crédito no actua
en la celebracion de los actos juridicos en su caracter de banco, sino que lo hace
como fiduciario, mandatario o comisionista.
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En consecuencia, como regla general, debe concluirse que las instituciones
bancarias deberdn guardar Ja mas absoluta reserva de los negocios juridicos con
sus clientes y tomar las medidas necesarnias para evitar que se les puedan causar
darios por la violacion a este sigito.

Toca ahora resolver, si la negativa de la Comision Nacional Bancaria y de Valores,
de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y del Ejecutivo Federal para
ordenar que se rinda la informacién solicitada por fa Camara de Diputados, puede
enconfrar sustento en fa legisiacidn secundaria relativa al secreto fiduciario.

A este respecto, debe precisarse que existen ciertos casos en los cuales los
secretos bancario y fiduciario no deben ser obstaculo para la persecucion de
delifos o la supervision de las entidades financieras, entre otros, por 1o que se han
establecido diversas excepciones que permiten a ciertas autoridades recabar
directamente de las instituciones de Crédito, informes amparados por e secreto
bancario o fiduciario.

Asi se advierte de los articulos 97 y 115, de {a Ley de Instituciones de Crédito que
sefalan:

"ARTICULO 97.- Las instituciones de crédito "deberan presentar la informacion y
"documentacidn que en el ambito de sus "respectivas competencias, les soligiten
1a "Secretaria de Hacienda y Crédito Pdblico, el Banco "de México y la Comision
Nacional Bancaria, dentro "de los plazos que las mismas establezcan.

"Dichas insfituciones proporcionaran a la citada "Secretaria, en los términos y
plazos que ésta "determine, la informacion institucional y de sus "empresas a que
se refieren los articulos 88 y 89 “primer parrafo, de esta Ley, respecto de sus
“programas operativos y financieros, los "presupuestos de ingresos y gastos, e
integracion "de indicadores y demas informacion financiera, "que permita evaluar
el comportamiento y "desarrolio del Sistema Bancario Mexicano”.

"ARTICULO 115- En los casos previstos en los "articulos 111 al 114 de esta ley,
se procedera a “peticion de la Secretaria de Hacienda y Crédito “Publico, quien
escuchara la opinién de la "Comisién Nacional Bancaria y de Valores; también "se
procedera a peticion de la institucién de crédito "de que se trate, o de quien tenga
interés juridico.

“Lo dispuesto en los articules citados en este "Capitulo, no excluye la imposicién
de las “sanciones que conforme a otras leyes fueren "aplicables, por la comision
de otro u otros delitos.

"L.a Secretaria de Hacienda y Crédite PUblico, "oyendo la opinidn de ta Comisién
Nacional "Bancaria y de Valores, diciara disposiciones de "caracter general que
tengan como finalidad "establecer medidas y procedimientos para "prevenir y
defectar en las instituciones de crédito "y sociedades financieras de objeto
jimitado, aclos "u operaciones que puedan ubicarse en los "supuestos del articulo
400 bis del Codigo Penal “para el Distrito Federal en Materia de Fuero "Comuan y
para toda la Republica en Materia de "Fuero Federal, incluyendo [a obiigacign de
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dichas “instituciones y sociedades de presentar a esa “Secretaria, por conducto
de la citada Comisién "reportes sobre las operaciones y servicios que “realicen
con sus clientes y usuarios, por los "montos v en los_supuestos que en dichas
“disposiciones de cardcter general se establezcan.

"Dichas disposiciones deberan considerar entre "ofros aspectos, criterios para ia
adecuada “identificacién de los clientes y usuarios de las "operaciones y servicios
de {a instifuciones y "sociedades mencionadas, que consideren sus “condiciones
especificas y actividad economica o "profesional; los mentos, frecuencia, tipos y’
"naturaleza de las operaciones y los instrumentos "monetarios con que las
realicen y su relacion con "las actividades de los clientes 0 usuarios; las "plazas
que operen y ias practicas comerciales y "bancarias que priven en las mismas; la
debida y "oportuna capacitacion de su personal; y medidas “especificas de
seguridad en el manejo de las "operaciones de las propias instituciones y
"sociedades. El cumplimiento de la obfigacidn de "presentar repories previstos en
tales "disposiciones no implicara transgresion a lo "establecido en los_articulos
117 v 118 de esta ley.

"Las disposiciones sefialadas deberdn_ser "observadas oportunamente por los
miembros de "los consejos de administracién, comisarios, "auditores externos,
funcionarios y_empleados de "los citadeos intermediarios; la violacion de las
"mismas serd sancionada por la Comision Nacional "Bancaria y de Valores con
multa equivalente del "10 al 100% del acto u operacion de gue se trate.

“Tanto los servidores publicos de la Secretaria de "Hacienda y Crédito Plblico y
de la Comision "Nacional Bancaria y de Valores, como los "miembros de ios
conseios de administracion, “comisarios, auditores externcs, funcionarios y
"empleados de los intermediarios financieros a que "se refiere este articulo,

deberan abstenerse de dar "noticia o informacidn de las operaciones previstas "en

el mismo a personas, dependencias o "entidades, distintas de las autoridades
"competentes expresamente previstas. La violacidn "a estas obligaciones sera

sancionada en los "términos de las leyes correspondientes”.

De los preceptos en cita, se advierte que las Instituciones de Crédito estan
obligadas a presentar la informacion y documentacion que les solicite la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, la Comision Nacional Bancaria y de
Valores y el Banco de México en la revisién de las operaciones y servicios que
realizan las Instituciones de Crédito con sus clientes y usuarios, asi como la
mencién expresa de que tal actuar no implica transgresién al secreto bancario y
fiduciario.

En este punto debe precisarse que estas facultades que posee la Comisién
Nacional Bancaria y de Valores, son aplicables aun en tratdndose de Instituciones
de Crédito intervenidas como lo es en la especie Banco Union, Sociedad Anénima
como lo reconocen ias partes en atencion a fo siguiente:

Conforme al articulo 138 de la Ley de Instituciones de Crédito cuando a juicio de
la Comisién Nacional Bancaria y de Valores existan irregularidades que afecten ig
estabilidad v solvencia de las instituciones de crédito y pongan_en peligro los
intereses del publico o acreedores, el Presidente de la citada Comisién con
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acuerdo de la Junta de Gobierno, de inmediato declarara la intervencion de la
institucion de crédito con caracter de gerencia y designara sin acuerdo de la citada
Junta a la persona fisica que se hara cargo de la institucion con e caracter de
interventor-gerente (articulo 16, fraccion Il de Ja Ley de la Comision Nacional
Bancaria y de Valores).

En términos del articulo 140 de la Ley en cita, el interventor-gerente tendra todas
las facultades que normalmente corresponden al Consejo de Administracion de la
institucién de crédito, contando con plenos poderes generales para actos de
dominio, de administracion, entre otros.

De lo antes expuesto, se advierte que el interventor-gerente asume las facultades
que en una institucidon no intervenida desarrolla el Consejo de Administracion y,
por ende, en esto se circunscribe su autonomia de gestion; tan es asi que, el
ultimo parrafo del referido dispositivo legal, precisa que el interventor-gerente no
se encuentra supeditado en su actuacién, a la Asamblea de Accionistas ni al
Consejo de Administracion.

Lo anterior, atiende precisamente a las irmegularidades graves detectadas en la
Institucion de Crédito que propician su intervencion.

No obstante lo anterior, la citada autonomia de gestion de que goza el interventor-
gerente no es oponible frente a la Comision Nacional Bancaria y de Valores por
las siguientes razones:

1) Corresponde al Presidente de la citada Comision su designacion con motivo de
la deteccion de irreqularidades cometidas por la Instituciéon de Crédito con el
objeto de corregirlas y por tanto, puede remover libremente al citado gerente en
caso de que no cumpla con las finalidades de la intervencion.

2) Con independencia de que una Institucién de Crédito se encuentre intervenida
o no, la Comisién Nacional Bancaria y de Valores tiene vigentes sus facultades de
inspeccion y vigilancia respecto de las citadas Instituciones, las cuales estan
obligadas a proporcionar a informacion y documentacion que les sea solicitada.

En estas condiciones, ya sea que la informacion esté en poder de un Consejo de
Administracidn o de un interventor-gerente, ambos tienen la obligacion de
proporcionarla a la Comision, la cual, como se ha precisado ejerce atribuciones
que en principio corresponden al Ejecutivo Federal por conducto de la Secretaria
de Hacienda y Crédito Puablico, a la cual se encuentra subordinada
jerarquicamente.

Por otra parte, el articulo 180 del Cddigo Federal de Procedimienios Penales
sefiala:

"ARTICULO 180.- Para la comprobacion del cuerpo "del delito v de la probable
responsabilidad el “indiciado, el Ministerio Publico y los tribunales “gozaran de la
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accion mas amplia para emplear los "medios de investigacion que estimen
conducentes "segln su criterio, aunque ho sean de los que "menciona la ley,
siempre que estos medios no "sean contrarios a derecho.

"Los requerimientos que formule el Procurador "General de la Reptblica o el
servidor publico en "quien se delegue esta facultad, o la autoridad "judicial en su
caso, de informacion o documentos "relativos al sistema financiero, s& hardn por
"conducto_de la_Comisién Nacional Bancaria y de "Valores, de la Comisidn
Nacional de Sequros y "Fianzas, asi como de fa Comisién Nacional del "Sistema
de Ahorro para el Retiro, en sus "respectivas competencias. Los reguerimentos de
“informacién o documentos de naturaleza fiscal, "por conducto de la unidad de la
Secretaria de "Hacienda y Crédito Publico que determine ef fitular "de dicha
Secretaria.

“La informacion y documentos asi obtenidos sélo "podran ser utifizados en Ia
investigacidn y para "efectos del proceso penal, debiéndose guardar la "mas
estricta confidencialidad. Al servidor publicc "que quebrante la reserva de las
actuaciones o "proporcione copia de ellas o de los documentos "que obran en la
averiguacion, se le sujetard al "procedimiento de responsabilidad administrativa y
"penal, segin corresponda’.

Del precepto en cita se advierte que la Procuraduria General de la Republica aun
cuando no se menciona en la Ley de Instituciones de Crédito, tiene facultades
para solicitar por conducto de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores a las
instituciones de crédito los datos e informes que necesite para la debida
integracion de las averiguaciones previas correspondientes,

Asimismo los articulos 108 y 109, de la Ley del Servicio de Tescreria de la
Federacion sefalan:

*ARTICULO 108.- Los servidores publicos y los "auxiliares de fas oficinas en que
deba practicarse "alguna diligencia, asi como los particulares, "personas fisicas o
morales con los que "directamente haya de entenderse, deberan dar "toda clase
de facilidades para su desahogo, "proporcionar los datos e informes que se les
"solicite por escrito o en los interrogatorios que se "les practiquen y mostrar los
fibros, registros, "padrones y documentacion que legalmente se "requiera, sin que
puedan oponerse a 1a practica de "las diligencias que previene este Titulo.

"En la practica de estos actos de vigilancia, las "personas fisicas y morales a que
se refiere este "articulo, deberan exhibir en su domicilio los libros "de contabilidad
y documentacién que se les pida.

“Asimismo, cuando el acto de vigilancia lo amerite, “el Tesorero queda facultado
para_solicitar_de las ‘instituciones bancarias por conducto_de la "Comision
Nacional Bancaria y de Valores, los "estados de cuenta y cualquiera_otra
informacion _“relativa a 'as cuentas personales de los servidores "publicos,
auxiliares y, en su caso, particularmente "relacionados con la investigacion de gue
se frate”.

"ARTICULO 108.- Los servidores publicos de la "Tesoreria y los auxiliares a
quienes se "encomienden las diligencias relacionadas con la “vigilancia y el
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personal administrativo que "conozca de las mismas, deberd guardar reserva
"acerca de los informes y datos que reciban, "recaben, rindan o lleguen a su
conocimiente con "tal motivo. Esta obligacién subsistirad aun cuando "el funcionario
o empleado se separe del servicio”.

De los preceptos antes transcritos se advierte que la Tesoreria de la Federacion,
pot conducto de su tesorero, esta faculiada para solicitar de las Instituciones de
Crédito a través de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores, cuaiquier
informacién relativa a las cuentas personales de los servidores publicos.

Los articules 32-B, fraccion 1V y 84-A, fraccidn IV, del Cddigo Fiscal de la
Federacion sefalan:

"ARTICULO 32-B.- Las instituciones de crédito "tendran las siguientes
obligaciones:

"_..\V.- Proporcionar en los términos de la Ley de "Instituciones de Credito y por
conducto de la "Comision Nacional Bancaria, la_informacién de los “depdsitos,
servicios o cualquier tipo de "operaciones que soliciten las autoridades fiscales "a
través del mismo conducto...”.

"ARTICULO 84-A.- Son infracciones en las que "pueden incurrir las instituciones
de crédito en "relacion a las obligaciones a que se refiere el "articulo 32-B de este
Cadigo, las siguientes:

" V.- No proporcionar la informacion relativa_a “"depdsitos, servicios 0 cualquier
tipo de "operaciones, solicitada por las autoridades “fiscales, en los términos de la
Ley de instituciones "de Crédito...".

Con motivo de lo anterior, las autoridades fiscales autdnomas, por conducto de la
Comision Nacional Bancaria y de Valores, pueden solicitar a 1as Instituciones de
Crédito la informacion gue éstas soliciten.

En este sentido, el Instituto Mexicano del Seguro Social en virtud de que conforme
al articulo 27 de su propia ley puede aplicar el procedimiento administrativo de
ejecucién para el cobro de las liquidaciones que no hubiesen sido cubiertas
oportunamente, con sujecion a las normas establecidas en el Cddigo Fiscal de ta
Federacion, podra solicitar los informes necesarios por conducte de la Comisién
Nacional Bancaria y de Valores, toda vez que el término hacendario que implica el
articulo 117, no es exclusivo de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

Por ultimo, el articulo 43 de la Ley de Proteccion al Ahorro Bancario establece:

*ARTICULO 43 .- Las instituciones estardn “obligadas a proporcionar al Instituto la
"informacion gue éste le solicite para el "cumplimiento de su objeto, incluyendo los
datos "que permitan estimar su_situacion financiera, asi “como a_poner en
conocimiento del mismo, con "toda oportunidad, cualgquier problema_que ponga
“en riesgo_su_estabilidad financiera. Las "Instituciones ng estardan sujetas a io
establecido "en el primer parrafo de| articulo 117 v en el articule "118 de Ja Ley de
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instituciones de Crédito, por lo "que hace a la obligacién de entregar ai Instituto la
“informacion antes sefialada.

"Al Instituto no le seran aplicables las "disposiciones sefialadas en el parrafo
anterior”.

Asi, las instituciones de Crédito estan obligadas a proporcicnar al Instituto para la
Proteccion al Ahorro Bancario la informacion que se les solicite, precisando
expresamente en este punto que las instituciones de crédito no estan sujetas a lo
establecido en el primer parrafo del articulo 117 y en el articuio 118, de la Ley de
Instituciones de Crédito.

En estas condiciones el secreto bancario y el fiduciario, no son absolutos, pues la
misma legislacién reconoce que éstos no deben constituirse en obstaculos para la
procuracién e imparticion de justicia.

No obstante lo anterior, debe precisarse gque estas excepciones al secreto
fiduciario, no tienen el alcance de que la autoridad que tiene acceso a esta
informacion confidencial, a su vez, pueda disponer libremente de la misma, pues
dichas excepciones atienden al cumplimiento expreso de facultades de revision y
supervision.

En este orden de ideas, de los articulos 74, fraccion 1V y 73, fraccién VI, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos se desprende que las
cuestiones de revisién de cuenta publica y de reconocimiento de deuda publica
por regla general no interfieren derechos de particulares, sin embargo, cuando
excepcionalmente asi acontezca debe conciuirse que el interés resguardado por
el secreto fiduciario no es oponible a dichas facultades tal y como acontecié en el
caso concreto, cuando deudas privadas se convirtieron en deuda publica.

Conforme a lo anterior, este Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de [a
Nacidn, en su calidad de maximo intérprete de la Norma Fundamental en los
términos ya apuntados, estima gue en el caso particular el sigilo financiero no es
oponible a las facultades constitucionales que peosee la Camara de Diputados
para requerir ta informacion solicitada.

Por dltimo, no pasa inadvertido para este Alto Tribunal, que en los conceptos de
invalidez, la parte actora aduce violaciones al articule 16 de la Constitucion
Federal; sin embargo, foda vez que fales violaciones las hace derivar de la
aplicacion e incumplimiento de diversas leyes secundarias, es innecesario su
estudio, en la medida de que todos ellos resultan inoperantes en razdn de que,
con independencia de lo fundado o infundado que resultaren estos
planteamientos, lo cierio es que no podrian prevalecer frente a las conclusiones
alcanzadas en el andlisis constitucional reatizado en el considerando Noveno de
esta ejecutoria, en el sentido de que la Comision Nacional Bancaria y de Valores y
el Secretario de Hacienda y Crédito Pablico tienen el deber de proporcionar la
informacion solicitada por fa Camara de Diputados, y el Presidente de la
Repliblica de ordenar a éstas que la entreguen con el objetc de concluir las
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auditorias que se le practican at Fondo Bancario de Proteccion al Ahorro, en
relacion con los fideicomisos celebrados por Banco Unidn, Sociedad Andnima.

En tales condiciones, procede declarar la invalidez de los oficios nimeros 100-342
de veintitrés de julio de mil novecientos noventa y nueve; 601-VI-DGC-5269 de
dos de julio de mil novecientos noventa y nueve y 102-N.-186 de seis de julio de
mil novecientos noventa y nueve, precisados en el resuitando primero de esta
ejecutoria.

Por lo anterior, en términos del articulo 41, fraccién V, de la ley reglamentaria de
la materia que dispone que ia sentencia debera contener los alcances y efectos
de la misma, asi como todos los elementos necesarios para su plena eficacia,
este Tribunal Pleno considera que en virtud del sentido del presente fallo, ¢!
Presidente de la Repiiblica en términos del Considerando Noveno del mismo,
debera dictar las drdenes conducentes para que por si o por conducto de la
Secrefaria de Hacienda y Créditle Publico o, la Comisién Nacional Bancaria y de
Valores ponga a disposicion de la Camara de Diputados a través de los drganos
competentes para ello, la informacién sobre los fideicomisos operados por Banco
Unién, Sociedad Anénima, en los términos solicitados por la Camara de
Diputados.

El Presidente de la Repiblica debera informar a esta Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, dentro del plazo de treinta dias contados a partir de la
legat notificacion de la presente resolucion, del cumplimiento a la misma.

De lo referido, se puede concluir que existen casos como el anteriormente
expuesto, en los cuales los secretos bancarios y fiduciarios no deben ser
obstaculo para la persecucion de delitos o la supervisién de las entidades
financieras.
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CONCLUSIONES

Primera. El actual fideicomiso mexicanc no es una institucion derivada
directamente del derecho romano, tal vez tenga su raiz ahi, sin embargo, el
antecedente realmente directo es el trust anglosajén, transformado e introducido

en México, mediante el derecho panamerio.

Segunda. El trust es una entidad legal gravable independientemente de los
sujetos que lo conformen, por lo que los ingresos que obtienen las personas que
reciben el beneficio del trust deben presentar una declaracion por dicho ingreso.
Esta es la gran diferencia con el fideicomiso mexicano, el cual es considerado
como una transparencia fiscal; es decir es el fideicomisario o en su caso el
fideicomitente quienes reciben el ingreso y por lo tanto son ellos los obligados a

presentar ia declaracidn por tales ingresos.

Tercera. Resulta casi imposible determinar la naturaleza juridica del
fideicomiso, toda vez que tanto la ley, la jurisprudencia y la doctrina en México han
tratado de asimilar al fideicomiso con diversas figuras juridicas, lo que ha dado
como resultado gue no exista un consenso por parte de los juristas que permita
definir o precisar su naturaleza. No obstante lo anterior, ello no ha sido un

impedimento para que continte su desarrolio.

Ahora bien, se considera que la division de criterios que existe, estriba por
una parte, en la imprecision sobre las teorfas de los actos juridicos, y por otra, en
considerar si realmente existe © no una la transmisién de la propiedad a la

fiduciaria.

Cuarta. La regulacién del fideicomiso esta esparcida en diversos
ordenamientos legales, esto sin dudad se debe a la indefinicion de su naturaleza
juridica derivado de fas miltiples tecrias, Por ello, se estima que esta situacion

genera complejidad en su comprension.
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No obstante, se considera que el fideicomiso mexicano aun y cuando su
origen se encuentra en el trust anglosajon, dificilmente se podran trasladar o
adaptar los principios juridicos de esta figura al fideicomiso mexicano, toda vez
que al trust se le reconoce personalidad juridica en contra posicion al fideicomiso

mexicano, el cual es considerado un ente transparente.

Quinta. Derivado de las anteriores conclusiones, para efectos de! presente
trabajo se considera que el fideicomiso es un contrato, producto de un acto
juridico y en el que participan normaimente tres sujetos, el fideicomitente que es
guien destina bienes ¢ derechos a ciertos fines; el fiduciario que es la institucion
que realiza fisicamente el objeto del fideicomiso y el fiduciario que es quien recibe

los beneficios del contrato.

Sexta. Con el objeto de establecer una regulacion que subsane las
deficiencias actuales en torno a la figura del fideicomiso, resulta necesario

adecuar al menos algunas disposiciones juridicas.

En tai virtud, y por lo que respecta a la Ley de Instituciones de Crédito, se
estima necesario eliminar el secreto fiduciario cuando las autoridades fiscales
revisen a las instituciones fiduciarias y no tener que seguir triangulando la

auforizaciéon con la Comision Nacional Bancaria y de Valores.

Séptima. Actualmente no existe la obligacion por parte de la fiduciaria de
inscribirse en ef Registro Federal de Contribuyentes. Sin embargo, a fin de que se
cuente con un control de los fideicomisos que realizan actividades empresariales
por parte de la autoridad fiscal. se estima necesario modificar e Codigo Fiscal de
la Federacion a fin de obligar a las fiduciarias a registrar los fideicomisos en que

intervengan.
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Octava. Consciente de la imposibilidad de poderse regular en un solo
articulo la determinacion del impuesto sobre la renta, se propone adicionar
diversos articulos a la Ley de la materia, a efectos de coniar con uha mejor
regulacién fiscal que otorgue a los confribuyentes una verdadera seguridad
juridica en tanto que las autoridades fiscales tengan en su poder argumentos

juridicos que les simplifique su actividad revisora.

Novena. En materia del impuesto al valor agregado existe enorme dificultad
en cuanto a la devolucion de este gravamen para la fiduciaria. Derivado de o
anterior, resulta indispensable modificar este ordenamiento legai, con el objeto de
que ia fiduciaria tenga la posibitidad de recuperar dicho gravamen.

Décima. Es de sefialarse que el régimen fiscal aplicable para la asociacion
en participacion a partir de 1999, tuvo un giro de 180°, por tal virtud se propone
asimilar dicha regulacién para las actividades empresariales que se realicen

mediante el fideicomiso.

Décima primera. Existen diversos autores que consideran que no es en la
Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, ni en la legislacién mercantil, en donde
deberia se deberia regutar el régimen de la propiedad que se da en el fideicomiso,
ya que es obvio que rebasa esos marcos legales, debiendo por consiguiente

corresponder al Codigo Civil, dicha regulacidn.

Décima Segunda. La presente investigacion constituye una obra modesta,
pero de alguna forma trata de inquietar ef espiritu de! investigador para efectos de
que le dé las bases sdlidas al Legisiador y regule eficazmente esta figura que

prapicia tanto fa elusion como la evasion fiscal.
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