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INTRODUCCION

Es incuestionable que el Estado Mexicano en la actualidad requiere de una cantidad enarme
de recursos con la finalidad de dar satisfaccién a las necesidadss de cardcter colectivo,

A medida que la sociedad sumenta su camplejidad y las instituciones sociales llegan a ser
més especializadas y diferenciedas, se produce un aumento en los gastos piiblicos, lo que provoca que
¢! Estado se vea obligado & elaborar mecanismon més efectivos que permitan una mejor recaudacion,
a |z vez que una més justa erogacion de recursos.

En este sentido es preciso un sisterna de fiscalizacién y recaudscion lo mda efectivo posible,
procurando establecer mecanismos de control a todas y cada una de las actividedes que realizan los
gobernados, dada la importancia que el Estado ls otorga & los recursos provenientes de los impuestos
que recaen en los ingresos de los individuos o por las actividades que estos realizan.

Por otra parte, tanto los particulares como la Administracién Publica Federal adoptan diversas
figuras juridicas como medios para la obtencion de sus recursos y la realizacién de sus fines. As, se
tiene la figura del Hdeicamiso, la cus) es fuente importante de recursos par parte de los particulares;
asimismo, es uno de los medios & través de los cuales la Administracion Pablica fleva a cabo sus
funciones en los denominados fideicomisos publicas.

Las actividades o ingresos provenientes de fideicomisos de cardcter privado, es decir, los que
celebran los particulares con una institucién de crédito, son regulados ectualmente de manera
especifica en las legislacianes mercantil y bancaria, ademés de que los ingresos por fidsicomisos son
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una serie de conflictos relacionados con su regulacion.

La regulacién fiscal de los fideicomisos no es suficiente para abarcar el cimulo de
posibitidades que nos ofrece esta figura, siendo constante la asistencia del contribuyente con los
gutoridades respectivas, con ¢i fin de esclarecer ¢! tratamiento fiscal del fideicomiso.

En materia fiscal se establece que las utilidades provenientes de las actividades del
fideicomiso serdn distribuidas por la institucién fiduciaria a los fideicomisarios y éstos a su vez serin
109 encargedos de acumulsr dichas utilidades a sus demas ingresos, lo cual no permite a la autoridad
tener conocimiento de lo que sucede con las utilidades contables que produce el fideicomiso, y menos
atin, de} cumplimiento de las obligaciones fiscales en relacién con estas utilidades.

Esta disposicion dejs a la buena voluntad del contribuyente e! enterar el impuesto proveniente
de las utilidades derivadas de las actividades del fideicomiso.

Por otro parte, el fideicomiso es una figura juridica protegida por lo que se ha denominado
secreto fiduciario, 1o que implica que tods la informacién relacionada con la actividad del fideicomiso
es confidencial; de tal forma que se crea una forma de proteccién a lIa institucion fiduciaria, ya que
ésta es la encargada de administrar el patrimonio fideicomitido.

El secreto fiduciario es un obstaculo para las autoridades hacendarias, ya que éstas no pueden
ejercer de una manera libre sus facultades de cornprobacién respecto de las actividades del
fideicomiso, ya que a los auditores se les niega en principio el acceso a dicha informacién, como se
desprende de 1o establecido en el articulo 118 de la Ley de Instituciones de Crédito.
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En virtud de lo anterior es necesario establecer que los fideicomisos cuenten con algin
raecanismo por medio del cual se pague el impuesto de todo tipo de utilidades, como podrian ser una
cuenta de capital de aportacién y una cuenta de utilidad fiscal neta referidas al fideicomniso.
Asimismo, cabe sefialar que la autoridad fiscal no cuenta con mecanismos que le permitan conocer la
informacién relativa a la situacién econémica y fiscal de los fideicomitentes y fideicornisarios,
ademas de considerar que dicha informacién se encuentra protegida por el secreto fiduciario, como se
exprest anteriormente.

' Por domsiguiente, el Estadd se ehcudntra afectadd at verse phiditdd e impodibilitado de poder
percibir una parte considerable de ingresos que le son indispensables para la consecucion de sus
fines, ya que existe un desequilibrio y un menoscabo en el patrimonio de] Estado, asimismo, se
encuentra limitado al no poder ejercer sus facultades para controlar y verificar dichas actividades.

Dado que las actividades a través de fideicomisos representan una fuente importante de
ingresos a las personas que en ¢! intervienen, la actuzl normatividad en materia fiscal provoca de una
u otra forma que los contribuyentes evadan el pago del impuesto por dichos ingresos, lo cual
constifuye una violacton a la obligacidn constitucional que tienen los gobemados de contribuir a los
gastos piblicos.

‘Por o 'antes expuesto, el objetivo de estd investigaciofi seta la derhostracion de la violacion
constitucional antes mencionada, en relacién con la obtencion de ingresos provenientes de
fideicomisos, asi como el grado de afectacion a los gastos publicos como consecuencia del

incumplimiento de dicha obligacion.

Para lograr la realizacién del mencionado objetivo, la investigacion ha sido dividida en cuatro
unidades; en la primera se estudiard al Estado en io que respecta a su origen, concepto y elementos,



asi como diversos conceptos y figuras que son fundamentales para el desarrollo y comprension del
presente trabajo, tales como la actividad financiera del Estado, la administracion publica, {a potestad
tributaria, las contribuciones y el gasto pliblico; en la segunda unidad examinaremos los conceptos de
auditoria, evasion y elusién, asi como el procedimiento de auditoria en materia fiscal; en la tercera
unidad analizaremos la figura del fideicomiso abarcando su evolucién, concepto, tipos y elementos,
asi como las disposiciones legales que le son aplicables; y finalizaremos en la cuarta unidad
realizando un estudio referente al fideicomiso y su tretamiento fiscal estableciendo la formas en que los
contribuyentes eveden impuestos a través del fideicomiso, asi como proponer alguncs mecanismos de
control fiscal que pueden ser aplicados a la figura del fideicomiso y que pueden ser una sclucién
eficaz al problema de la evasion de impuestos a través del fideicomiso.

10



)

UNIDAD 1

LA POTESTAD TRIBUTARIA DEL ESTADG

1.1.- Orlgen, Concepio y Elementos del Estado

Origen del Estado

Al hablar sobre el origen del Estado se pusden establecer dos puntos de vista sobre el
surgimiento de éste ente juridico, ya que, “... para unos el Estado se remanta a los primeros estadios
de 1a humanidad, otros estiman que la aparicién del Estado significa el momento de transicién entre
¢l hombre primitivo y e} hombre culto™

T A GRECIA

En Grecia el Estado no asume el cardcter de una gran extensién territorial. La civilizacion
griega 1uvo su origen en migraciones provenientes del norte, de una regién que corresponde a lo que
fue Yugoslavia.

El medio ambiente y la geografia tienen aqui caracteristicas especiales; estos factores tienen
influencia importants en la extensién de la unidad politica griega bésica que fue la polis y que se
reducia a los limites de una ciudad en la cual se establecen los contactos de todo orden: politicos,
econdmicos e intelectuales; es en 12 polis en donde residen las autoridades de la vida colectiva.

cClo P licg

cionarjo de Politice pinis A-F-, Edit. Colegio de Licenciados en Ciencis Politica y Administracidn
Padblica, México, 1978, p 504.

11
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Por propia definicién 1a ciudad griega posee una plena soberanfa en su concepcion de Estado.
No reconoce, fuera de ella ningtn principio superior que limite su libertad de accién. La ciudad es
también soberana en el interior de su territario, tanto sobre las cosas como sobre los seres.

La organizacién politica del Estado griego estaba distribuida en tres érganos: La Asamblea, El
Consejo y Las Magistraturas.

La institucién populer o democratica por excelencia era la Asamblea que se denominaba
FEeclesia. Esta Asamblea se conformaba por todos los ciudadanos libres que tenian derecho a
participar en ella a partir de la edad de 20 afios.

La existencia generalizada de las asambleas expresa algo mas que una simple similitud de
cardcter superficial en el aspecto democrético actusl, ya que implica el derecho a participar en la vida
politica de la ciudad, es un derecho personal intransferible. En la Grecia cldsica no hay lugar para el
sisterna representativo.

La Asamblea sesionaba ordinariamente cuarenta veces al afic y resolvia en ultima instancia
distintos aguntos; estas decisiones podian ser de tipo judicial o tocantes a medidas administrativas, es
decir, disposiciones generales. La Asamblea concentraba lss ftres funciones actualmente
diferenciadas, aunque se afirma que no todos los asuntos judiciales eran conocidos por ella.

El segundo érganc politico comin a todas las cuidades griegas era El Consejo, que podia
aparecer ain comoe m4s importante que La Asamnblea, pues esta viltima en algunas oligarquias no era
més que un érgano de pura formula, y El Consejo era el encargado de preparar los asuntos sobre los
que debia resolver La Asamblea. El Consejo también funcionaba como comité de tipo ejecutivo ya

12
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que instramentaba los medios y detallaba equellos asuntos que La Asamblea habis aprobado en
general, pero cuya aplicacion concrets correspondia a El Consejo.

La misién de El Consejo era vigilar de cerca las actividades de los magistrados, cuidar de la
administracién corriente y de la ejecucién de las decisiones de La Asamblea, preparar las reuniones
de ésta y, en consecuencia, guiar la politica de la cuided En los regimenes oligrquicos se le
confiaban ademés amplias atribuciones judicisles en lo civil y en lo criminal, asi como la salvaguarda
de 1a moral ptiblica y privada.

En ocasiones sus miembros eran designados de manera vitalicia y pare formar parte de El
Consejo se deblan reunir ciertas condiciones referentes a la edad, riqueza y el nacimiento. De esta
forma lns influencias sociales y la fuerza de las tradiciones actuaban mds facilmente.

Por tltimo, toda cindad griega tenia sus magistrados. Su niimero, nombre, forma y
condiciones de su designacién variaban, asi como la reparticién de sus atribuciones.

Por lo general los cargos de los magistrados eran anvales y a excepeidn de los jefes militares
no reelegibles, al menos inmediatamente, incluso para una misma misidn su niimero era multiple, con
una organizacién colegiada que repartia la mutoridad entre muchos titulares.

Dentro de ias formas de gobiemo que existieron en Grecia se encontraban: la democracia, la
oligarquia y la tirania.

13
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sus dirigentes, reviste en Grecia caracteristicas muy singulares; asi, la democrecia griega rechaza la
distincién entre ciudadanos activos y pasivos, partiendo del principio de igualdad En Atenas era
suficiente ser ciudedano para tener acceso y derecho de palabra en La Asamblea, para formar parte de
El Consejo y para ejercer la mayoria de Las Magistraturas.

Unicamente los tesoreros debian pertenecer a la clase mas rica, con el objeto de poder ofrecer
garantias para e} supuesto de una mala gestion.

Es valido decir, que las democracias griegas no levaron mds allé su logica y es posible
acusarlas de inconsecuencia, ya que, conservaron tinicamente para sus ciudadanos algunos derechos
qm'seespam‘ia verles conceder de uns manera mis generosa. Sudocuinnpmecetmefacmtosde

universalismo.

Es exacto que Atenss, modelo de las democrecias griegas, no sofid nunca en suprimir la
esclavitud; sélo se limitd a introducir algunas innovaciones jurldicas que, juntindose en una
dulcificacién de lag costumnbre, hicieron que la suerte de sus esclavos fuera menos penocsa que en otras

partes.

won st AP0V que res pecta - -l dbrgarquita,; wdmorta forma-de-gobrernd-enr-que-unas cuaotas personas

de determinada clase asumen todos los poderes del Estado, podemos expresar que en Orecia las
oligarquias hacen una diferenciacion entre los ciudadanos, haciendo intervenir diversos factores tales
como la edad, la propiedad ristice, la riqueza global y el nacimiento, segiin sistemas extremadamente
variados. Se afirma que no existi6 una cligarquia tipo, sino cligarquias mis o menos cerradas.

14
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No obstante, todas tendian a restringir la suma total de ciudadanos y el nimero de ellos que
podian participar en el gobierno de la ciudad.

En el fondo, las oligarquias expresaban un sentimiento de nostalgia por los teginienes
arcaicos, €n tos que los nobles, siendo a la vez los més ricos y los mejores, ejercian a su alrededor, en
virtud de las tradiciones y las costumbres, une influencia dominante.

Las oligarquiag se limitaban a hacer las concesiones indispensables a la evolucién general. En
todos los lugeres donde 1a vida econdémica se transformé o amplid, debieron reconocer ciertos
derechos a la riqueza, incluso mobiliaria. Stlo la pobreza, mis o menos extrema era una tara
irremediable, que excluia no sélo de las funciones publicas sino también, con frecuencia, de La
Asamblea, cuyo papel eficaz ere muy reducido. De esta forma, se origind la equivalencia préctica
oligarcas-ricas que, a partir del siglo V a.c., transformé las Juchas politicas en rivalidades sociales.

Por 1o que respecta & la tirania, se puede afirmer que ésta es una degeneracion de la forma
monarquica, ya que el rey al no desempefiar su funcién de una manera recta y honrada que signifique
un beneficio para su pueblo, se convierte en tirano al ejercer sus funciones de manera despotica y

cruel,
I ROMA
Los griegos concibieron a la POLIS como un complejo de problemas jurldicos. Sin embargo,

fue mérito de los romanos concebir al Estado en términos juridicos, como un conjunto de

competencias y facultades.

15
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La civitas constitula una agrupacién de personas, sin embargo esta agrupacién no era un mero
agregado de individuos. La civitar para los romancs constitida una siversitas. Las umiversitas eran
hinﬁbndepamuoméomglejodaw&smmmkhmdowmommdo.lmmdmhm
pars el derecho, un ente, un corpus el cusl se distinguia de sus miembros (singufi). De todas estas
urdversitates fue la socletas 1a que so nutrid de mis y mayor doctrina.

La civitfas era como- la societas una institucion juridica establecida por aquellos que
perseguian un proposito combn (qffectus socictatis).

La doctrina juridica de las societar considera 3 los socki (miembros) como un ente que actua 2
través de sus representantes. La civitas tiene ciertas funciones, facultades y derechos que no son los
de sus miembros. La civitay constituye una corporacién juridica, una persona de derecho la cual
representeba a la conmumidad politica que la conformaba.

Es importante precisar que para poder establecer una referencia histdrica sobre ei Estado
roTnano es necesario partir de una division de orden cronolégico para establecer de una mejor manera
la evolucién y modificacién de la organizacién politica de] pueblo romano. De tal forma que el
estudio se divide en tres etapas o periodos historicos: Monarquia, Repiblica & Imperio.

En la época mondrquica el Rey no era designado por e! simple hacho de su pacimiento, sino

que, al parecer ere elegido por la representacién popular, los Camicios, tiempo después ¢l Rey era el
que elegia a su sucesor.

16
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Al ledo del Rey se encontraba &l Senado, compussto por anciancs. Los senadores eran

" designados por trescientos grupos de familias (gentes), en principio parece que hubo trescientos

senadores.

Un tercer elemento en la estructura politica antigua de Roma eran los Comicios, es decir, 1a
asambles de ciudadancs. En ella no tenian todos los ciudadanos exaciamente la misma influencia
sobre las decisiones colectivas, sino que previamente la poblacién se repartia en treinta curias,
cornpuesta cada uns por diez gentes.

En estos tres drganos (Rey, Senado y Comicios), muchos historiadores han querido ver una
mezcla armaoniosa de los clementos mondrquico, olighrquico y democrético.

La funcién original de los comicios por curias fue probablemente la de legir al nuevo rey, a
propuesta de un miembro del Senado.

“'Desde la éreacion de los Comiicios pof cerittirias, los Comicios por curias se ocupaban en
asuntos adminjstrativos tales como la aprobacidn de testarnentos y las adrogaciones, es decir, una
forma especial de adopcitn; aquéllos en cambio, colaboraban en la formacion de leyes, sin derecho de
iniciativa o enmienda, ademés de la eleccién ds los funcionarios piblicos.

Para la expedicién de una ley se necesitaba la colaboracién de los tres 6rganocs: el Rey
proponia, fos Comicios aprobaben y el Senado ratificaba.

17



Durante la Republica, el Rey era sustituido en sus fimciones religiosas por el pomtifex
maximus, en sus funciones de designar a los senadores por el Censor y en los demas asuntos por dos
Consules nombrados para desempefiar su cargo por solo un afio.

Margadant sefiala que “Entre las funciones de los cénsules estaban las siguientes: la coercitio
{funcidn policiacs), la iurisdictio (facultad de dirigir la administracién de justicia), el ius agendi cum
populo (derecho de hacer proposiciones a los Comicios), el fus agendi cum senatu (derecho & pedir la
opinién del Senado)™

El conjunto de esas facultades se designsba con el nombre de imperium en sentido amplio.

Al lado del Senado y de los Consules subsistieron los Cormicios por curias, para asuntos
administrativos, y los Comicios por centurias, para elecciones de proyectos de ley.

La constante ausencia de los Cénsules y la creciente complejidad de la vida colectiva,
obligaba a aquellos a delegar parte de sus facultades en nuevos funcionarios. De esta division del
Consulado nacen una serie de magistraturas cuyo titular ejercia sus funciones por un afio, ademas de

no recibir salario alguno.

Por regia general ¢! magistrado recibia su nombramiento de los Comicios. Sin embargo, las
listas de candidatos tenian que pasar en primera instancia por una aprobacion de tipo religioso en la
cual se determinaba si el candidato era grato a los dioses o no lo era.

! Margadant, Guillesrno Flotis, Derecho Romugo, Esfinge, México, 1992, p 27.

18



La etapa histérica de! imperio se divide en dos momentos, el primero conocido como el

principado y el otro conocido como la autocracia o cesarismo.

Durante el Principado el emperador retine en su persona varias funciones de la época
republicana; es senador, cénsul, es tnibuno, pontifex maximus, director de la moneda, dirige la
politica internacional y es el supremo jefe militar Todas esta funciones ya habian existide en el

periodo repyblicane, lo tnico nuevo es su cancentracién en una sola persona,

Esta primera fase del imperio es también conocida como la ¢poca de la diarquia, es decir, un
gobiemo repartido entre el emperader y el Senado.

En el periodo del imperio, Dioclesiano hizo del ejéreito un instrumento subordinado a la
politica. A partir de ese momento el emperador es el unico drganc importante del Estado. En este
pertodo pierde toda influencia 1a figura del Senado y del Cénsul, ya que son considerados tinicamente
como servidores del emperador.

En cadea uno de los reinos integrados poco después de la caida del Imperio romano se
manifestaba una tendencia a la expansidn. La idea de la realizacion futura del Imperio como
reintegracion de la unidad politica no se pierde durante este pertodo.

Durante la Edad Media, la tierra representaba la mayor riqueza. Los medios de cultivo no
permitian una explotacién amplia y en términos generales la productividad era baja.
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Durante este periodo la poblacidn permanece pricticamente estancads y el movimiento
demogréfico es minimo, no hay crecimiento; por el contrario, a veces disminuye por la escasez v las
enfermedades.

La organizacién social durante este periodo marcs la trancisién de la esclavitud a lg
servidumbre, lo que no significa que aquella hubiers desaparecido, pero se establece la premisa en la
que el individuo dejaba de ser una cosa, un bien mueble, y se convertia en una especie de accesario de
la tierra, ya que estaba obligado a permanecer en ella como siervo.

La siguiente capa social era lg de los campesinos libres, que tenian una parcela propia; en la
parte superior de Ia estructura se ubicaba la aristocracia terrateniente, tanto laica como eclesidstica.

Un elemento que interviene desicivamente en el modo como va delinedndose la estructura
politica del Estado nacional son Las Asambleas. Durante la Edad Media, en las pequefias poblaciones
se realizaban asambleas populares para tratar los asuntos piblicos; en la misma época surgen los
consejos feudales encargados de la imparticion de justicia.

INGLATERRA,
Cabe destacar que la influencia de las organizaciones griega v romana han sido muy

importantes para el desarrollo y organizacion de Estados posteriores.

Al norte de Francia, ocupando las dos grandes islas que quedan al otro lado del Canal de la
Mancha, esta Inglaterra. Durante el siglo XV habia logrado duplicar su poblacién (alrededor de
11,000.000 de habitantes).
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En Inglaterra, en el siglo XVII, el gobiemo inglés se integraba con el Rey y el Parlamento,
este iltimo estaba conformado por dos cimaras, la de los Lores y la de los Comunes. En la primers
participaban los nobles, en tanto que en la de los Comunes se constituia con representantes electos
entre los miembros de la burguesia nacional.

Inglaterra representaba en esta ¢poce el principal rivel de Francia y desde fines del siglo XV1I
estos dos paises hebian tenido una seris de guerras,

E! gobierno de Inglaterra era una excepcion al absolutismo que predominaba en el resto de
Europa, ya que durante el siglo XVII el poderio de lo reyes fue limitado por el Parlamento. Este
cuerpo existia desde el siglo Xill y pretendia representar a la nacién, pero en esta época en realidad
representaba solamente a los nobles terratenientes y la clase mercantil rica de las ciudades.

Las luchas entre el monsrca y ¢! Parlamento fueron frecuentes, en ellas el Rey trataba de
imponer su autoridad para lograr gobernar de manera absoluta, en tanto que el Parlamento buscaba
conseguir mayor participacion y autoridad en la politica y la administracion del Estado. Los
enfrentamientos involucraron una serie de factores de cardcter politico, religioso, econdmico y social,
los cuales no fueron resueltos en un sélo momento, sino a través de importantes acontecimientos en
un periodo de mds de un siglo, despuss del cual en Inglaterra se pudo establecer por primera vez ¢l
gobierno parlamentario que maés tarde fue adoptado por otras nacicnes en el siglo XIX.

Durante la dinastia de los Estuardos que gobemnaron Inglaterra de 1603 2 1714, se dieron los
mayores enfrentarnientos con el Parlamente, al final de los cuales este organo de gobiermno se
consolidé y fortaleci6 hasta convertirse en la institucién més importante del reino ingjés.
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En 1688 se produjo una revolucion en contra del Rey Jacobo {1, en tanto que al afio siguiente
ge daba a conocer 1a declaracién de derechos, en los que se establecian mayores limitaciones al poder
real a cambio de nuevas facultades al Parlemento, ademas, éste quedd facultado para reunirse con
mayor frecuencia. Aparﬁrdsmmmnentolbsmonmsinglm se vieron sujetos a uns serie de
restricciones, a diferencia del Parlamento que a su vez se ¢onsolid¢ como el mas importants érgano
politico de Inglaterra.

Ya para el sigle XVIIL, en la época de la dinastia Hannover, se establecit en Inglaterra el
gobiemo del gabinete, que consistié en la designacién de un primer ministro al que se respaldd con
un consejo de ministros para que se encargaran de los asuntos de gobierno.

Los miembros del gabinete asumijan el cargo por decision y eleccién del Parlamento y tenian
que responder ante ese organismo respecto de sus actividades. Este sistema de gobiemo intentd ser
impuesto en diversos Estados de Europa, en algunos se logro, pero en otros fracasé, de todas
maneras, el Parlamento en Inglaterra fue factor de gran importancia para la consolidacion de ese pais
como potencia europes.

ToemrmorrrTT/ o ESTADOS UNIDOS

En los Estados Unidos, la colonizacién inglesa se dirigié preferentemente hacia la parte norte
del continente, y a diferencia de la colonizacién espafiola que se preocupd por someter grandes
extenciones de tierras ocupadas por importantes nicleos indigenas, los sajones se instalaron en

pequefios territorios costeros.

"La mayoria de los pnmetos colonds que legaron al Continente Americano, dejaron su patria
deseosos de practicar libremente sus creencias religiosas; estaban dispuestos a no doblegarse ante

ninguna autoridad que quisiera desviar ¢l curso de sus ideas; trajeron consigo ideas de justicia,
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gobierno local y libertades civiles que influyen notablemente en el candcter de las instituciones de la

fnueva necién.

La colenizecién inglesa no fue uniforme, ya que desde el punto de vista econémico, politico y
social, se implantaron formulas distintas. Tanto es asi, que para mediados del siglo XVIII, pocos afiog
antes del estallido de la guerra de independencia, las trece colonias inglesas representaban un
verdadero mosaico en cuanto a organizacitn politica, a sus formas de trabejo y a sug préeticas

religiosas.

Entre estas colomas habia marcadds diferencias en el aspecto social, politico y econdmico. Las
de Nueva Inglaterra, pobladas por puritanos y elementos de sectas protestantes analogas, constitulan
una sociedad de pequefios agricultores, artesanos y comerciantes, sin clases aristocratas. E! centro de
la faja maritima permitié el desarrollo de! comercio; asi, Nueva York vino a ser !a poblacién donde
mucha gente se enriquecid en el trifico comercial con las  Antillas. En el sur prodominaba la
aristocracia de los plantadores o grandes propietarios, duefios de extenscs terrenos trabajados por la
mano de obra de los esclavos negros traidos de Africa.

Las colonias del norte hablan logrado un répido desarrollo gracias a la creacion de industrias y
a un generoso sistema de intercambio con las otres colonias; las del sur habian establecido un
régimen basado en el trabajo de grandes extensiones de tierra, que eran cultivadas por jornaleros y

esclavos; en tanto que las colonias centrales mostraban rasgos de una y de otras.

El régimen politico en las colonias era muy variable. Como no formaban una sols pacién,
vivian independientes entre si, tenian sus propias leyes y eren gobernadas por personas enviadas por
¢l rey en su representacién. S6lo en las colonias del norte se elegia libremente a los gobernantes.
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En el aspecto politico es conveniente advertir, que si bien , casi todas las colonias estaban
organizadas de 1a misma manera , es decir, contaban con un gobernador, un consejo nombrado por el
Rey y un grupo legislativo elegido por el pueblo, ¢én algunas de ellas, esas cdmaras legislativas
llamadas Meeting Huoses, daban acceso a todos los ciudadancs & fin de que eligieran a sus
representantes, ademss de que sus disposiciones eran aceptadas por todos.

FRANCIA

Por lo que respeciza a Francia, el régimen capitalista mponsable. del desanvollo de la
burguesie, se habla iniciado desde finales de! siglo XVIII, ademas de ser uno de los capitalismos mas
avanzados, no obstante que s¢ expresaba en el marco de una sociedad que conservaba en gran parte
de su estructura, carcteristicas feudales, por ests razén principalmente oponia serios obsticulos ai
progreso de las actividades propies de la burguesia, como le industria y el comercio, con lo cual
pretendia frenar las formas capitalistas de produccién provocando el encarecimiento de las
metcancias y el aumento en la miseria popular.

A finales del siglo XVHI la estructura social de Francis comservaba caracteristicas
predominantemente aristocréticas, aunque el grueso de la poblacion no pertenecia a ese nivel,
ademas de asentar su permanencia en Ia posesion de tierras, considerandola como la Unica forma de
riqueza social.

A nivel de Estado nacional, surge como antecedente de las modemas asambleas, Los Estados
Generales. Esto con posterioridad ala aparicidn del parlamento en Inglaterra.

18 divisién de la poblacion en Francia se constitula por los denominados “tres estados”: el
clero, la nobleza y el estado llano. La palsbra estado se referia a la circunstancia o situacion de los
miembros que integraban cada uno de los que se podrian llamar “sectores sociales™.
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Los Estados Generales se constitulan con la reunion de los representantes de loa tres estados.

Tomando en consideracion las referencias histéricas sobre diversos Estados, es importante
sefialar que de una u otra forma estas organizaciones politicas han influido de maners directa en la
conformacitn del Estado Mexicano, ya qus es a partir de las formas, los modelos ya establecidos y su
funcionamiento, que se ha adoptado en ocasiones de manera idéntica 1a estructura de otroa Estados.

Concepto de Estado

Por lo que respecta al concepto de Estado, Platdn en su libro “La Republica™ hace una
concepcion puramente ideal del Estado, ya que considera que es un organismo equiparable al hombre,
adem4s de que existe entre é1 y el hombre una relacidn armdnica.

Establece que asi como en el ser humano existe una razén que es la que domina, un 4nimo que
obra y sentidos que obedecen, asi también en el Estado hay tres distintos elementos equiparables a
equellos, de tal forma que se tiene una clase dominante que es la de los sabios, otra defensora de la
sociedad, la clase de los guerreros, y una tercera destinada a abastecer y obedecer a las dos primeras,
la de los agricultores y artesanos. '

Para Plat6n el Estado es un todo que comprende y unifica a todas las manifestaciones de la
vida de los individuos. Su poder y sutoridad son ilimitados, como ilimitada es su competencia para
promover la felicided de todos. :

Para el perfecto funcionamiento del Estado, entre cada grupo debe de existir una perfecta
armonia, de tal manera que su actuacion reciproca- e interdependiente sea el medio para la
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convivencia social y el logro de la felicidad comun, por tal motivo, los mejores hombre deben de
dirigir log destinos de la comumnidad, tanto por sus cualidades intelectuales como la sabiduria, el vator,
la templanza y la justicia.

Para Platén la democracia €8 un régimen de libertad e igualdad, pero propensa al desorden y
la anarquia que fatalmente provocan la timnia,

Asimismo, Aristoteles dijo en su libro “La Politica™ , que el hombre es un ente social por
naturaleza y que por lo tanto ge dirige hacia un fin, 0 sea, se agrupa con sus iguales; descubre que la
esencia del Estado no radies en algo extrahumano o sobrelnimano, sino precisamente en la naturaleza
humana misma.

El Estado es para Aristoteles una alianza o asociacién, pero no una alianza transitoria hecha
entre individuos con el propdsito de realizar un fin particular, predeterminado, sino una alianza
necesaria, temporalmente estable, una unién orgénica perfecta, cuyo fin es la virmud y la felicidad de
todos los hombres.

Al considerar a la vida hurnana comd un movimiento incesante, como un comstante devenir en
funcidn de finalidades, Aristoteles, sin perder de vista la objetividad de una realidad empirica, la
correlaciona con una ides, es decir, la vincula con una forma estructural, orginica y unitaria que
permanece idéntica a través del tiempo, de tal forma que el Estado debe estar pues, constituido de tal

manera que no tenga necesidad de alguna otra comunidad que lo compleinente.
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Esta concepcion se bass tnicamente en las condiciones de autosuficiencia, ya que descarta de
manera absoluta las condiciones mutuas de igualdad o subordinacién en que pueden encontrarse
politicamente dos Estados.

Segiin Aristoteles, el Estado como la sintesis social suprems, serd el encargado de reguler
mediante leyes toda la vida de relacion del hombre Aristoteles conserve las denominadas
instituciones intermedias, admitiéndolas como organizeciones necesarias para uns convivencia
humana ordenada.

En ese orden de ideas, Aristoteles reconoce la existencia de un primer agregado, la familia,
constituido por e} hombre, lz mujer, los hijos y los siervos, este elemento lo considera como
irreductible en el contexto social al mismo tiempo que perpetuo. Existe otro agregado mayor, la aldea
que se orgeniza y asienta sobre el conglomerado de familias, el Gltimo la ciudad (POLIS) que posee
attarquia y que comprende y unifica a los grupos anteriores.

El Renscimiento se caracterizd por el hunanismo. En la Edad Media, las concepciones
ideologicas y la vida misma giraban en torno a ia idea de Dios. El Renacimiento revalorizé la razon
humana y la colocé como centro del Universo; asimismo, la reforma protestante debilité la unidad
religiosa y de directriz espiritual que representd hasta ese momento la Iglesia Catolica.

A fines de la Edad Media se lucha para lograr la unidad del Estado, superando la disgregacion
existente en el feudalismo.

En Italia, con el Renacirniento, surgi6 1a concepeidn del Estado moderno. El pensamiento de
Maquiavelo resalta sin duda, muchos agpectos de la sociedad politica antigua.
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En “E] Principe”, Maquiavelo examiné las causas de la grandeza y decadencia de los Estados
¥, en atencion a ellas, propusouna serie de medidas y consejos que seguir por los gobemantes para la
conservacién y fomento de su poder.

En su obra se encuentra una serie de reflexiones relacionsdas con el aumento y la
consolidacién de la autoridad en Ia persaona del gobemante.

Tomés Hobbes, al realizar su estudio relacionado con el Estado, se apoya en el andlisis que
hace de ls naturaleza humana. El hombre tiene la atraccién de dominar por la fuerza a sus
semejantes, de sujetarlos a sus exigencias, sin que ello impida al débil privar de la vida al mds fuerte.

Hobbes deduce, que como en 12 anarquis y en el caos es imposible vivix;, los hombres tienen 1a
necesidad imperiosa e ineludible de unirse, de formar una comunidad, que es el Estado, para que
dentro de ella, la vida social pueda ser factible y se desarrolle sin viclencias, disturbios y luchas que
ia destruirian. La urgencia de formar al Estado obedece en su pensamiento, al designio del hombre
para establecer la paz entre sus semejantes ante ... el temor a la muerte y el deseo de las cosas que
s0n necesarios pare una vida confortable, y 1a esperanza de obtenerlas por medio del trabajo.™

Como puede apreciarse, para Hobbes el origen del Estado implica un pacto entre los hombres,
ademas de reconocer como causa un Estado de guerra o fuerza primitiva, y como mévil el deseo, la
asptracidn para eliminarlo y sustituirlo por un Estado de orden coactivo.

Mis que una ieoria sobre el Estado, el pensamiento de Montesquieu, en general, y en el
terreno politico, se enfoca hacia una concepcion sobre el gobiemo y sus sistemas.

) Citado por Burgoa Orihuels, Ignacio, Derecho Contitucional Mexicano, Porria, 9a ed., México, 1992, p 200.
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Montesquien no se preocupa por dilucidar el origen de la sociedad humana, pues lo estima
como un organismo natural, es decir, existe y es real. ’

Los temas juridicos, politicos y filosoficos en tomo a los cuales estudia Mostesquien,
congisten ep ia definicion de 1z Ley y de la Justicia, en las formas de gobierno y el equilibrio entre los
poderes del Estado.

"' " Pard €, la ley, de lo' que dmaria todo derecho és .. una relacion de convivencia que se
encuentra realmente entre dos objetos...™, y en esta relacién descubre la justicia, cuya consecucion
debe ser 1a aspiracion suprema del género humano.

El punto mas importante en ¢l pensamiento de Montesquieu y en relacién con el cual acentud
su fama en el mundo de las idess politico-juridicas de le humanidad, es el concemiente & la
separacién de poderes que trata en su cbra “Del espiritu de las Leyes™. La base de esta separacién y la
finalidad que la justifica es la preservacion de la libertad del hombre dentro de la comunidad politica,
independientemente del régimen de gobierno en que ésta se constitiya.

Para Rousseau, la sociedad civil nace de un pacto o contrato entre los hombre. Esta idea no
implica que histéricamente haya existido ese pacio o contrato, sino que expresa la hipétesis o el
supuesto tedrico del que deriva su doctrina.

El bombre, afirma, vivia en un principio en un estado de naturaleza, sin que en ¢} su actividad
estuviese limitade heterénomamente, pues gozaba sin restriccion de su libertad natural,

* Citado por Burgoa Orihuels, Ignacio, Op. Cit., p 203.
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Contrariamente a lo que sostenia Hobbes, Rousseau afirma que en tal caso, las relaciones
entre los seres humanos, exentos de toda compulsién, 38 enfablan espontaneamente, sin contienda ni
luchas, ya que todos ellos estaban colocados en una situacion de igualdad que genersba la emmonia,
obedeciendo ! arden natural de las cosas segtn fue dispuesto por Dios.

Tomando en consideracion lo antes expuesto, cabe mencionar que algunos autores han
concebido al Estado a partir de los elementos que lo conforman, esto trae consigo una limitacion al
establecer como Estedo solamente & aquel que cuenta con tales elementos, aunque puedan existir

Estados que no necesariamente cuentan can ellos.

Asi podemos definir al Estado como un ente juridico politico de naturaleza abstracta dotado de
poder, que tiene como finalidad la satisfaccién de necesidades de carécter colectivo, que no pueden
ser satisfechas por los individuos de manera aislada; 1o cual realiza al brindar seguridad juridica al
grupo y aplicando la justicia, lo que trae como consecuencia la satisfaccion del bien comun.

Elementos del Estado

En relacién con los elementos del Estado, Garcia Maiynes expresa, “..que son tres los
elementos de la organizacién estatal: 1a poblacisn, el territorio y el podaer."s

Por otra parte, afirma que el territorio y {a poblacién son los &mbitos personal y espacial de
validez del orden juridico, mientras que el poder se manifiesta a travds de una serie de norras
abstractas y generales.

} Garcis Maynes, Eduardo, [mtroduccion al Estudio del Derecho, Porroa, 43a ed, México, 1992, p 98,
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En opinién de Francisco Pornia Pérez, los elementos del Estado se dividen en anteriores o
previos y determinantes o constitutivos,

Los elementos anteriores son el elemento humano y el territorio delimitado, mientras que los
elementos determinantes son el poder politico, el orden juridico y una finalidad que consiste en el bien
Jjuridico temporal.

El Territorio
SeconcibealtenitcdocomolapanedelespaciomdmdeunEmdoejmaupoder.La

significacién del temitorio s¢ manifiesta en dos formas distintas, en una forma negativa y en una
forma positiva.

La forma negative representa la negativa de que otro poder extraflo ejerza su autaridad en ese
territorio, mientras que la forma positiva sefiala que todas las personas que S¢ encuentren en e
territorio, se encuentran sometidas al poder estatal.

La Poblacidn

Todos los ciudadancs, hombres y mujeres, que pertenecen & un Estado componen lo que so
denomina como poblacién.

De tai forma, que la poblacion puede desempefiar un doble papel, ya que se puede considerar
como objeto o como sujeto de 1z actividad estatal,
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Camo objeto, la poblacién se vislumbra como un conglomerado de elementos subordinados;
como sujetos, los individuos aparecen como integrantes de la comunidad politica, en un plano de
coordinacién.

El Poder

Se concibe el poder como una voluntad para dirigir @ la sociedad, de tal forma, este poder
puede ser de tipo coactivo o no coactivo.

El poder no coactivo esth en condiciones de dictar determinadas normas s Jos miembros del
grupo, pero no se puede asegurar dicho cumplimients por si mismo. Cuando una orgenizacién carece
de poder coactivo, los individuos que la forman tienen la liberted de separarse de ella en e] momento
en que lo decidan, un ejemplo lo es 1a Iglesia Catdlica.

1

El poder coactivo implica que los mandatos que se sxpidan pueden ser impuestos eun en
contra de la voluntad del gobernado.

Cabe sefinlar que el Poder Estatal es tnico e indivisible, independienternente del nirmero de
érganos que lo ejerzan,

La Soberania
Para algunos autores, la soberania es un atributo esencial del poder politico. Dicho concepto

puede ser caracterizedo tanto negativamente como en forma positiva. En forma negativa implica ia
negacién de cualquier poder superior al Estado.
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El Gobierno
Este concepto presenta varias acepciones. Desde un puntc de vista orgénico entrafis el

conjunto de actividades del Estado, entendiéndose entre ellas no sélo & las administrativas sino
también a las legislativas y judiciales.

El gobierno como accién y efecto de 1a conduccién poiitica agrupa al conjunto de 6rganoa que
reglizan los fines del Estado y que tales fines conciernen de igual modo a todo el pueblo.

1.2.-La Actividad Financiera del Estado

El Estado como manifestacion superior de la arganizacion social, tiene un conjunto de fines
que le dan precisamente su justificacion como ente politico.

Fs a través de la funcién ejecutiva que el Estado desarrolla una actividad que se dirige a la
realizacitn de los servicios publicos y a la satisfaccidn de las necesidades generales.

La actividad financiers del Estado ha sido definida como la “... actividad que desarrolls el
Estado con el objeto de procurarse los medios necesarios para los gastos piblicos destinados 2 la
satisfaccién de las necesidades publicas y en general a la realizacién de sus propios fines.”

La actividad financiera de} Estado abarca tres momentos o etapas fundamentales:

¢ e I Garza, Sergio Francisco, Derecho Finagciero, Pormda, 16a ed., México, 1990, p 5.
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A) El momento de la obtencién de ingresos, los cuales pueden llegar al Eatado, tanto por
instituciones de derecho privado, como por instituciones de derecho piblico, o por la contratacién de
empréstitos o la emisidn de bonos.

B) La gestién o manejo de los recursos obtenidos y la administracién y explotacion de sus
propios bienes patrimoniales de cardcter permanente.

C) La realizacién de un conjunto variadisimo de erogaciones para el sostenimiento de las
funciones publicas, la prestacidn de los servicios piblicos y la realizacién de muy diversas
actividades.

La mayoris de los tratadistas hacen una clasificacion de las necesidades para estudiar cuales
son las que el Estado satisface o debe satisfacer. Las necesidades individuales integran la primera
categoria ¥ son aquelles que afectan a] individuo independientemente de sus relaciones con la
sociedad y con el Estado, mientras que las necesidades colectivas son aquellas que afectan al grupo o
sociedad y su relacion con el Estado.

S

El desempefio de las funcicnes gubemnamentales requiere de recursos econémicos, en si
escasos, que tienen que ser extraidos del consumo y la inversién privados para sujetarlos en su mento
y digtribucién a decisiones colectivas, més que a los deseos individuales.

1.3.- La Administracién Pablica

Para algunos autores, la administracién piblica se visualiza desde dos perspectivas, una
objetiva y otra subjetiva,
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De tal forma que una perspectiva objetiva consistiria en una aceidn o conjunto de actividedes
para un fin, mientras que en la subjetiva implica una estructura orghnica, es decir, un ente o
pluralidad de entes a los cuales se les atribuye Ia funcién de administrador.

Acosta Romero define a la Administracion Publica desde un punto de vista juridico
dewminandomw“ﬁshpaﬂzdclmagmmdd&mdoqmdcpmdmdimmoindhwmmmmdal
Poder. Ejecutivo, tiene a su cargo toda la actividad estatal que oo desarrollan los otros poderes
(Legislativo y Judicial), su accitn es continua y permanente; siempre persigue el interds publico, -
adopta una forms de organizacion jerarquizada y cuenta con elementoy persenales, slementos -
patrimoniales, estructura juridica y procedimientos téenicos. ™

En su acepcién amplia la administracion publica “.. es' el comjunto de operacionss
encaminadas a cumplir o hacer cumplir 1a politica publica, la voluntad de un gobierno tal y como ésta
es expresada por las autaridedes competentes ™*

La administracién es publica porque comprende las actividades de una sociedad sujeta a la
direccitn politica, las cuales son ejecutadas por las instituciones gubernementales. Es administracion,
porque enlaza la coordinacion de eafuerzos y recursos, mediante tos procesos administratives basicos
de planeacién, organizacion, direccion, control y manejo de personal.

Asimismo, la administracién publica incluye la seleccién de los métodos mas convenientes
para la prestacion de los servicios piblicos y hacer cumplir las leyes; !a direccién y supervisién de lag
labores necesarias para llevar a la préctica la politica publics, la realizacitn de las tareas rutingrias; y
la solucitn de las disputas y demandas que origina el cumplimiento de estas funciones.

ica. Op. Cit, p 47.

:MRmMiMMMMAmm 12 Pomta ed,, México, 1990, p.108,
Diccionario de Politica y Administracion Bibi
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La edministracién pablica es tan antigua como el gobiemno. Todos los sistemas politicos se
han visto precisados a utilizar estructuras administrativas extensas y complejas para. perpetuarse y
hacer frente a los problemas de au época.

En los paises en vias de desarmrollo, Ia administracidn piblica es-el principal instrumento, a

"ii. . veces el \inico, para promover ¢l cambio social hacia la integracion nacional y el bienestar econémico

de la poblacién.

La naturaleza politica de la administracidn piblica le confiere aspectos que la diferencian de
la administracion del sector privado en algunas caracteristicas bésicas: los objetivos son establecidos,
-con frecuencia, por otros elementos del sistema politico fuera del control de los administradores; sus
operaciones no se rigen por las leyes del mercado, m dependen de sus resultados en pérdidas o

ganancias.

' Afimismo, 1 diferducian'de 4 adminiduacion privada, [a onehtacidn hacla 1a’colectividad, la
gran escala de sus actividades, la posibilidad del uso de la coaccién legitima, como miximo
representante del interés publico, y la magnitud de la repercusion de sus decisiones en la vida
nacional. ‘

También su naturaleza piblica le coufiere un cardcter distinto, pues la obliga a la discusion
abierta y a la difusion de los motivos que la animan, ante los grupos interesados y la opinién publica.

" En suma, la administracién publica difiere de la privada en sus aspectos normativos y

ambientales, més que en las cuestiones téenicas, estructurales y metodologicas.
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BUROCRACH

La forma de organizacién burocratica es un rasgo reciente de la administracién publica. En
tiempos pasados la administrecién guberarental era manejada sobre bases no racionsles tales como
¢l carisma y la tradicién.

Con el surgimiento del Estado Modemo, se da una tendencia a establecer una administracion
impersonal, en la cual se establecen jerarquiss y dreas de competencia definida; ademas de utilizar
perional seleccionado y remunerado conforme a sus cualidades téonicas, a la vez que otorga la
posibilidad de hacer carrera al servicio del gobiemo.

En la actuslidad, la mayoria de las soluciones a los problemas contemporéneos implica,
necesariamente, la accidn gubernamental. La superioridad de la administracion publica- en poder,
recurses, organizecién y competencia profesional-, frente a todas las instituciones, le han permitido
asumir mAs y mas funciones.

De tal forma, aun las funcioes tradicionales do la administracién publica han sufrido cambios
cualitativos:

-Las relaciones intemacionales han multiplicado e! nimero ds contactos y li.pos de
intercambios entre tos paises.

-Las funciones de mantenimiento de la Ley y el orden se han modificado conforme a las
nuevas condiciones de movilidad, urbanismo y relaciones de la sociedad industrial,

-La construccion de obras- de comunicacién, irrigacion, desague-, supera en dimension,
tecnificacion y periodicidad todo lo realizado enteriormente, '

-La tnbutacién ha suftido un cambio radical para contemplar distintas fuentes y discriminar

diversos causantes.

37



-La protecciton de indefensos, antes de cardcter humanitario, se ha reconocido como un
derecho para sectores cada vez mas amplios.

ESTRUCTURA

La administracién piblica se ubica, predaminantemente dentro de las funciones del Poder

Ejecutivo.

De tal forma, el presidente se encuentra rodeado de la siguiente manera:

- (Gabinete. - Integrado por secretarios y jefes de departamento, responsables de la orientacion
politica y de la administracidn de las actividades gubernamentales.

- Organismos descentralizados, empresas paraestatales y fideicomisos piblicos.

- Consejeros personales y agentes de coordinacién.
- Consejos o comisiones en los cuales participan los intereses afectados.

PERSONAL

Generalmente, el personal piiblico se clasifica en tres grandes tipos:

- Altos ejecutivos (Secretarios, subsecretarios, directores).- Con permanencia temporal en el
puesto y nombramiento con base en la afiliacién politica.

- Servicio civil.

- Empleados publicos.

Histdricamente, los puestos piblicos se han ocupado a través de 3 sistemas diferentes:
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* Bl patrocinio del monarca o del parlamento, que degenerd en venalided, corrupcién y
nepotismo.

* B! botin.- Que s apoyaba en e} derecho de todo ciudadano a participar en las tareas del
gobiemno, lo que provocd inestabilidad, ineficiencia y corrupeidn.

* Servicio Civil.- Que enfatiza e] mérito propio como el principal elemento para realizar una
carrera al servicio del Bstado y que supone estabilidad y profesionalizacién en las tareas
gubemamentales.

TasRAT CONTROL

La dimensién, complejidad y dispersién de la administracién pablica, as{ como la estructura
burocrdtica, dificultan el control de ias actividades administrativas. No obstante, existe una gran
veriedad de medios a través de los cuales se pretende mantener las operaciones del sector publico
dentro da los limites seflalados y restringir la discrecionalidad de los fimeionarios.

De tal forma, exdsten controles de caricter:

A)Politicos. - Tratan de evitar la usurpacién del poder.

B)Legales.- A través de los cuales se definen los limites de la actividad administrativa,

C)Judiciales.- Capaces de detener o modificar la eccién administrativa basada en justificar
interpretaciones equivocadas o en violaciones de las leyes.

D)Publicos.- Se manifiesta en la medida que la comunidad influye sobre la burccracia a traves
de los grupos de presion.

E)internos y Autocontroles.- Los primeros son el resultado de la competencia interna entre
distintas dependencias y funcionarios, la cual conduce a un ajuste y vigilancia mutus; la segunda,
constituye el dominic del comportamiento, de la ética profesional, de las normas de grupo y
convicciones personales.

Desda el punto de vista de quien ejerce e} control, pueden estabiecerse los siguientes tipos:
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-Control del Ejecutivo.
-Control del Legislativo.
<Control del Judicial.

1.4.- La Potestad Financiera y ia Potestad Tributaria

Es necesario establecer, por principio de cuentas que al hablar de Potestad Financiers y
Potestad Tributaria es pertinente hacer una reflexién sobre e} tema del Poder.

Se puede afirmar que en ocasiones se ha llegado a considerar al Poder como un sinémimo de
fuerza, esto en el sentido de que a mayor fuerza, llamese politica, econdmica, o de otra indole se
tiene, mayor serd el Poder de que se disponga para hacer u obtener determinado fin.

Dentro de une perspectiva filosofica, el Poder se puede traducir como una capacidad de
influencia en la esfera juridica de una conducta sjena.

De tal manera, el Estado como ente juridico politico, estd dotado de Poder, es decir , tiene la
capacidad para influir en la esfera jur{dica de los individuos que lo integran,

Por otro lado, al hablar scbre la Activided Financiera del Estado, se presupone la existencia
de un Poder Financiero del Estado, que podria definirse tomando como referencia los tres momentos
que integran la actividad financiera del Estado, consistentes en obtener, administrar y erogar recursos,
entendiendo al Poder como un todo indivisible, ¥ al Estado en su naturaleza abstracta,
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Algunos autores sefialan que el Poder Financiero es: “ La expresidn de la soberania politica,
concebida como atributo dei Estado, por virtud de la cual pueds allegarse ingresos y también pueds
realizar egresos o gastos, es decir, refiere al conjunio de la actividad financiera del Estado: ingresos y
gastoa™?

£1 t#tmino Poder Financibro es ilimitado en uh aspectd tadricd y antericr a.la Ley, mientray

que las potestades vienen limitadas y circunseritas precisamente por la Lay.

Ahora bien, a partir de la concepcién del poder como un todo indivisible, es necesario
establecer que el Poder Financiero se ejerce atendiendo a la etapa o momeato de la actividad
financiera del Estado en que se presente dicho poder; de tal manera que se tiene un Poder Tributario,
un Poder Patrimonial y un Poder Presupuestal, en relacidn con ls obtencién, administracion y
erogacion de recursos.

" De'talfotma, &l Poder Iributatio fiéne urt catéTter inherente al Estado, pues por la naturaleza
misma del Estado tiene encomendadas tareas y fines que son necesarios cumplir y por lo tanto, tiene
la facultad para allegarse los recursos que le sean necesarios para cumplir con esas tareas.

En relacion con esta facultad que ¢l Estado tiene para imponer a los gobernados la obligacitn
de aportar una parte de sus riqueza para el ejercicio de las atribuciones que le estAn encomendadas, el
Poder Tributario se traduce en la facullad para imponer o crear tributos en su cardcter ds ente

soberano.

* De lo Garza, Sergio Francisco, Op. Cit., p 205.
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El Estado ba ejercido su Poder Tributario al obligar & los particulares que le trasladen una
parte de su riqueze, tales aportaciones han recibido el nombre de tributos, de contribuciones o
impusstos, y como menciona el maestro De la Garza “Los tributos e impuestos son palabras que
denotan por si mismas una situacién de supericridad o soberania del Estado, muchas veces ejercida,
en épocas pasadas, en forma despética y arbitraria. En cambio, la palabrs contribucién tiene una
connotacion més democrética, que estd més a tono con la época modema, en que et Estado procura,
guiado por criterios de justicia, hacer que los particulares hagan esas aportaciones de acuerdo con su
capacidad coniributiva, dando el sentido de que los particulares verdaderamente contribuyen pars que
el Estado pueda realizar sus tareas”.'?

Algunos autores sefalan como caracteristicas del Poder Tributario los elementos de
abstraccion, permanencia, irrenunciabilidad y el caracter indelegable de dicho poder.

La abstraccion comresponde e la naturaleza misma del Estado como ente, el carécter
permanente esté vinculedo a la existencia del Estado mismo, €] elemento irrenunciable significa que
el Estado no puede desprenderse de ese atributo ya que se ha afirmado que sin ese Poder Tributario el
Estado no podria vivir, e} aspecto indelegable de dicho poder significarie el transferir dicho poder a
un tercero de manera transitoria.

Ahora bien, si ¢l poder representa upa facultad o capacidad para hacer algo o para influir en
alguien para que realice determinado acto, existe también el término pofestad que se traduce en una
facultad, pero que a diferencia del poder, la potestad de traduciria en una facultad de mando, es decir,
es la via por medio de la cual el poder como unidad puede ser ejercido.

1% De la Garza, Sergio Francisco, Op. Cit, p 209.
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En los Estado moderncs que gulan su vida y desarrollo ds acuerdo & los preceptos establecidos
sus constituciones y en relacién al sistema de divisién del ejercicio del poder, la Potestad
Financiera es asignada al Poder Legislativo, el cual la ejerce en el momento en que expide las leyes
que determinan que hechos o situaciones serén los que el producirse en la realidad generan parz los
particulares la obligacién del pago de contribuciones, asi como los fundamentos para administracién
de sus recursos ¥ la erogacidn de los mismos.

Asi podriamos establecer que la Potestad Tributaria es una facultad para imponer tributos
mediante Ley atendiendo a la funcién legislativa del Estado realizada por e Cangreso de la Unién,
que es e] encargado de crear las Leyes.

Esta potestad queda de manifiesto en el articulo 31 fraccidn IV de la Constitucién Politica de
los Estedos Unidos Mexicanos, al preceptuar la obligacién de contribuir & los gastos publicos.

En un tercer nivel se encuentra la Competencia Tributaria, que se entiende como un conjunto
de atribuciones concedidas a un érgano o persona pars poder recaudar el tributo cuando se ha
producido el hecho generador,

Estas atribucicnes correspanden al Poder Bjecutivo a través de la Secretaria de Hacienda y
Credito Pablico, la cual determinard y en su caso comprobaré cuando se ha producido la realizacidn
de los hechos generadores de la contribucién, sefialar o determinar la cuantia de los pagos o bien
verificar 5i las prestaciones que han realizado se encuentran apegadas a lo estipulado por la Ley.

1.5.- La Sociedad y sus Obligactones Constitucionales

La poblacién de un Estado se compone de diferentes grupos colocados en distintas situaciones
econdmicas y que en la vida social desempefian diversas actividades.
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La sociedad no es un todo homogéneo o monolitico, sino que implica un conglomerado que se
camacteriza por la heterogensidad de sus elementos integrantes.

Es necesario hacer una reflexién acerca de la sociedad como elemento integral del Estado y
sus obligaciones que tiene respecto con dicho ente.

Rousseau sostenia la tesis de que la sociedad y e Estedo celebraban un acuerdo de voluntades
0 ¢ontrato de arden social denominado como "Pacto Social, en virtud del cual se crean y transmiten
derechos y obligaciones.

Dicho de otre forma, los ciudadanos por su propia voluntad, se obligan a transmitir su derecho
a autodeterminarse, a un ente capaz de gobernar y dirigir a dichos ciudadanos, este ente, a su vez, s
obliga a proteger y tutelar todos los derechos que eas sociedad le exija, asi como & procurar la vida en
armonia de los gobernados y ¢l bien comiin.

De acuerdo a la paturaleza de dicho contrato, los derechos y obligaciones que de ¢1 surgen, se
encuentran en un nivel de importancia sobre el cual el incumplimiento de las obligaciones o la
afectacion de fos derechos pone en peligro 1a existencia armoénica del Estado y la sociedad.

Asi, en la esfera del derecho privado, la obligacién se traduce en un vinculo entre dos personas
para esiar en la posibilidad, una de exigir el cumplimiento de una obligacién que se traduce en un
dar, hacer o no hacer, y otra de ejecutar la obligacion

44



De esta manera, la obligacion de cardcter publico derivada del contrato social, pusde
traducirse en preceptos generales, abstractos e impersonales que requieren para su cumplimiento la
realizacién de ciertos actos, tanto por la sociedad como por el Estado, asi como la abstencidn de
conductas y como se verd mig adelante, en una obligecion de dar.

El maestro Gabino Fraga ha establecido que: “...la obligacién piblica ha de entenderse e}
deber impuesto a los particulares por la Ley o por un acto especial de la autoridad, de ejecutar
determinadas prestaciones (positivas o negativas). De la misma manera que eatre las atribuciones del
Estado so encuentra la de satisfacer ciertos intereses individuales, cuyo reconocimiento obliga a
otorgarles el poder de exigir la prestacién cosrespondiente, lo cual da origen al derecho pablico
subjetivo, el cumplimiento de las atribuciones exige una cooperacitn especifica de los particulares,
que se impone unilateraimente a éstos, crigindndose pars ellos una obligacién especial™."!

Algunos autores clasifican la obligacidn publica en relacién con su cumplimiento, en
obligaciones de policia, obligacicnes civicas y de orden administrativo y obligaciones politicas.

Las obligaciones de policia implican una restriceion o limitacién a las libertadss individuales
y coordinan entre si, para hacer posible la vida en sociedad, mediante reglamentaciones de los
derechos de los individuos.

Las obligaciones politicas son aqusilas que vinculan a los individuos con el Estado y que se
traducen en la inscripcion del padron electoral, votar en les eleccicnes populares y desempefiar cargos
de eleccion popular,

"' Fraga, Gebino, Op. Cit,, p 426.
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Las obligaciones civicas son aquellas que sé encuentran establecidas en el articulo 31 de la
Constitucién Politica y que consisten en :

1.- Obligacién de hacer que los hijos o pupilos asistan a las escuelas pablicas o privadas para
obtener la educacién primaria y secundaria.

2.- Obligacidn de asistir para recibir instruccién civica y militer.

3.- Obligacién de alistarse y servir en la Guardia Nacional.

4.- Obligacién de dar, en el aspecto de contribuir para los gastos publicos de la Federacion,
Estados y Municipio.

El articulo 31 fraccidn IV de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
establece que son obligaciones de los mexicanos el contribuir 2 los gastos pablicos asi de la
Federacién como del Distrito Fedsral o del Estado y Municipio en que residan, de la manera
proporcional y equitativa que dispongan las leyes.

De dicho precepto comprende los siguientes slementos:

A - El contribuir constituye una obligacién de derecho publico.

B.- Se establece a la Federacién, D.F., Estados y Municipios como titulares del derecho
subjetivo en materia de tributes.

LA contribucion’debd ser praporeional y equutativa,

D.- La contribucién debe ser establecida en Ley.

E.- La contribucién debe establecerse para cubrir los gastos piblicos.

Esta cbligacién se traduce en la obligacién de pagar impuestos y entrafla lg obligacién de
aportar &l Estado determinadas cantidades de dinero, a efecto de que se destinen a sufragar o cubrir
los gastos piblicos. Se trata pues, de una obligacién de dar, que por lo general se realiza a través de la
entrega de dinero en concepto de contribuciones al Estado, de tal forma que el Estado puede obtener
por dos medios diferentes los recursos pecuniarios indispensables pars su sostenimiento: ya sea
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mediants un acto de colaboracién voluntaria de los particulares, o por un acto unilateral del Poder
Publico, obligatorio para los particulares.

La fuente formal del impuesto, cusiquiera que sea su caricter, es la Ley. Este principio, que se
conoce con el nombre de “Legalidad Tributaria”, estd estipulado en la fraccidn IV del articulo 31 de
la Constitucién y corroborado por la garantia de fundamentacién establecida en el articulo 16 del
Cédigo Politico, ya que la fijacién y el cobro de un impuesto en cada caso concreto implica un acto de
molestia que afecta al gobernado.

Por otro lado el concepto de equidad significa igualdad, pero esta igualdad debe tomarse en su
sentido juridico como tratamiento designal pare los desiguales & igual para los iguales de un pafs.

Si al afirmar que la poblacién de un Estado se compone de diferentes clases o grupes
colocados en diferentes situaciones econdmicas, entonces, la Ley deberd tratarlos en funcién de la
determinada situacién a que pertenscen,

Por consiguiente, todos los sujetos individualizados que se encuentren en una misma situacion
abstracta determinada, deben tener las mismas cobligaciones y los mismos derechos, circunstancia que
denota la igualdad juridica o equidad.

Por otra parte, si la equidad entrafla ls igualdad cualitativa en relacién con una caracteristica
especifica dentro de una situacidn abstrecta o general, la proporcionalidad se relaciona directamente
can la capacidad contributiva de los sujetos que en tal situacidn se encuentran,
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Expresado de ofra forma, si todos los sujetos que se encuentran comprendidos en uns cierta
situacion juridica establecida y-regulada por la Ley deben contribuir pare los gastos piblicos por el
sélo hecho que implica esta comprension {equidad), no todos ellos deben hacer aportaciones
pecuniarisg cusntitativamente iguales, sinn en afencion a su  capacidad contritmfiva
(proporcionalidad), que se determina con el capital o la rents que son lae principales fuentes det
impuesto.

De este'modo, la proporcionalidad se revela en que, dentro de vina misme situacion tributania,
los sujetos que poseen mayores bienes ds riqueza (capital) o perciban maycres ingresos (renta), deben
pagar mis impuesto.

La obligacién contributive, tiene como finalidad que todo gobernado mediante su
cumplimiento, coopere econdmicamente a la cobertura de los gastos publicos. Dicho de otra forma, el
impuesto se legitima constitucionalmente si se aplica o destina a sufregar dicho gasto.

Por gastos publicos sc entienden aquellos que se crogan para satisfacer las funciones y

servicios publicos.

1.6.- Las Contribuciones

El sostenimiento de la organizacién y funcionamiento del Estado implica necesariamente

gastos que éste debe atender procuraudose los recursos indispensables.
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Laos ingresos del Estado se originan normalmente por los impuestos que decreta, por los
derechos, loa productos y aprovechamientos que obtiene por sus actividades, y excepcionalments por
los financismientos que contrata dentro o fuera dsl pais,

Ingreso publica es el dinero que recibe el Estado y los demés entes de derecho publico, por
diferentes conceptos legales y en virtud de su poder de imperio o autoridad.

Los ingresos se dividen en dos grupos:

L- INGRESOS TRIBUTARIOS.- Comprenden los impuestos, aporiaciones de seguridad
social, derechos, contribuciones especiales y accesorios,

II.- INGRESOS FINANCIERQOS.- Comprenden los empréstitos, la emisién de moneda y la

emisién de bonos de deuda publica.

Los ingresos tributarios comprenden las obligaciones econdmicas de contnbuir a los gastos
plblicos; y los ingresos financieros provienen de las diversas fuentes de financiamiento necesarias
parz complementar las exigencias del presupuesto de egresos.

Otra clesificacién de los ingresos publicos es 1a siguiente:

A.- INGRESOS ORDINARIOS - Que son aquellos que legalmente percibe el Fisco en forma
regular: impuestos, derechos, contribuciones especiales, productos y aprovechamientos.

B.- INGRESOS EXTRAORDINARIOS.- Son aquellcs que se porciben cusndo existen

circunstancias enormales o irregulares que oﬁiigén al Estado & determinarlos, como los

financiamientos adicionales o la emisién de moneds.
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CONCEPTQ DE CONTRIBUCION E DMPUESTO

Suele afirmarse que la contribucién es un concepto més amplio con el cual s& aluds a todo lo
que contribuye & los gastos publicos.

En tanto que ¢! impuesto, “...ea la forma normal como el Estado s¢ prevé de necureos pera los
gaetos ptiblicos. »'?

Asimismo, una definicién mas amplia establece que el impuesto, .. es la obligacién coactiva
¥ sin contraprestacion de efectuar una transmisién de valores econdmicos (casi siemopre en dinero), a
favor del Estado, y de las autoridades sutorizadas juridicemenie para recibirlos, por un sujeto
econdmico, con findamente en una Ley, siendo fijadas las condiciones de la prestacién en forma
auteritaria y unilateral por el sujeto activo de 1a obligacién tributeria ™

El término tributo en su origen era una contribucién forzada que los vencedores imponian a
log pueblos vencidos. En la actualidad e! concepto de tributo se confunde con el de impuesto, sunque
siempre lleva implicito su sentide original.

El acto unilateral por medic del que sc establece el impuesto, es segin el precepto
constitucional una Ley, es decir, una Ley en sentido formal, pues la Constitucion en los casos en que

habta de una Ley se refiere a disposiciones que emanan del Poder Legislativo.

Y gers Rojaa, Andrés, Devecho Administeativa, ler. Curso, Pormia, 162, ed., México, 1994, p 36,
1 Serrn Roins, Andrés, Op, Cit, P 36,
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Se ha definido ai impuesto como “... la prestacién pecuniaria que el Estado u otro ente publico
tiene derecho de exigir en virtud de sus potestad de imperio..., en los casos, en la medida y en el modo
establecido por la Ley con el fin de conseguir una entrada.™*

En el Codigo Fiscal de la Federacion no se eatablece una definicién de impussto, sino que se
acude 2 la exclusion al establecer en su articulo 2 fraceién I que son las contribucioney establecidas
en ley que deben pagar laa personas flsicas y morales que se sncucntra en la situacién juridica o de
hecho prevista por la misma y que sean distintas de las sefialadas en las fracciones I1, [T y IV de eze
articulo, es decir, que no correspondan a un derecho, a una aportacién de seguridad socisl o

contribucion por mejoras.

PRINCIPIOS DE LOS MPUESTOS

Es necesario antes de estudiar los principio da los impuestos, hacer una reflexion respecto de
los Principios Generales del Derecho.

En nuestra legislacion se establece que en aquellos supusstos en los que no sea posible
resolver una situacion juridica de acuerdo con la analogia, debe recurrirse a los principios generales
del derecho.

Para algunos tratadistas, principios genérales del derecho son los del Derecho Romano,
algunos afirman que se trata do los universalmente admitidos por la ciencia, y otros, los identifican
con los del Derecho justo o natural,

" De la Garza, Sergio Francisco, Op. Cit., p 338.
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Cuando ge afirma que los principio generales son los del Derecho Nahiral, quiere decirse que,
a falta de dipposicion formalmente valida, debe el juzgador formular un principio dotado de validez
intringeca, & fin de resolver la cuestién concreta a su conocimiento.

Principios tedricos de los impuesios.

Adam Smith en su libro “La Riqueza ds las Nacionee” dedics una parte al estudio de loo
impusgios y formuld cuatro principios fundamentales de la tributacidn, y que son:

1° Principio de Justicia.- Este principio se desarrolla en dos subprincipios: el de generaiidad y
¢l de uniformidad. El de generalidad corresponderin & que paguen impuestos todas aqueilas personas
comprendidas dentro de los supuestos de la Ley, micntras que el de uniformidad significaria
contribuir a los gastos publicos de acuerdo a 1a capecidad contnbutiva,

2° Principio de Certidumbre.- Significa que los impuestos a los que esta obligado a pager el
contribuyente deben ser fijos y no arbitrarios, la fechs de pago, la forma de realizarse, la cantidad 2
pagar, deben ser claras para el contribuyente y pars cualquier otre persona.

3° Principio de Comodidad.- Significa que todo impuesto deberd de recaudarse en la época y
on lg forma en que conviens su pago al contribuyente.

4° Principio de Economnis.- Significa que la recaudacion del impuesto debe realizarse con el
menor dezenvolan de recursos tanto humanos como materiales por parte de la autoridad.
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L& Suprema Corts de Justicia ha enunciado los principios que deben da regir los impusstos en
la siguiente forma:

- El impuesto debe ser cierto.

- El impuesto debe ser justo, en decir, equitativo y proporcional.

- Debe ser comodo para que el causants tenga facilidades de cubrirlo

- Debe ser econdmico, pera que el fisco 0o invierta en la recaudacién el importe del mismo

impuesto.

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en ¢l articulo 31 fraccién IV
establece que los mexicanos contribuirdn & los gastos publicos de manera proporcional y equitativa
que dispongan las leyes.

Estos principios establecen que la proporcitn es la correspondencia debida de las partes de
una cosa con ef todo, y la equidad significa una igualdad, por otra parte se dice que la equided es un
medio racicnal para limitar la excesiva generalidad de la Ley.

En relacion con los impuestos se han establecido algunas clasificaciones, entre las que
estudiaremos las siguientes:

1.- Impuestos reales ¢ impuestos personales.- Son reales aqﬁeuos que prescinden do las
condiciones personales dei contribuyente, en cambio para los personales se toma en cuenta la

capacidad tributaria del sujeto,

2.- Impuestos directos e indirectos.- Son impuestos directos aquallos que el sujoto pasivo no
puede trasladar a otras personas, sino que inciden finalmente en su propio patrimonio; en cambio son
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impueetosindimctosaquellog que el sujeto pasivo puede trasladar a otras personas, de manera tal que
no sufre ] impacto econdmico del impuesto en forma definitiva,

3.- Impuestos objetives y subjetivos.- Son objetivos los que no designan con precigién al
sujeto pasivo de le relacién tributaria y los subjetivos los que si lo precizsan.

4.- Impuestos especiales y generales.- Log generales ge refieren a una situacién econémica
estimzda glcbalmente y loa especiales por el contrario no gravan m4s que un elemento de la misma

5.- Impusstos sobre la renta, el capital y e! consumo.- Los impuestos sobre la renta gravan 1a

riqueza en formacién, los impuestos sobre el capital la riqueza ya adquirida por los contribuyentes y
los impuestos al consumo gravan el consumeo.

6.- Segiin los sujetos.- Segim el sujeto activo, en federales, estatales y municipales.

7.- Segin su propercién con la base.- Proporcionales y progresivos.

LOS DERECHOS

El maestro De la Garza ha definido al derecho como “..una contraprestacién en dinero
obligatoria y establecida por la Ley a cargo de quienes usan servicios inherentes al Estado, prestados

por la Administracién Publica. Esté destinado a sostener el servicio correspondiente y sers fijado en

cuantia necesaria pare cubrir el costo del servicio.”'’

Serra Rojas lo define como “... las contraprestaciones establecidas por el poder publico,

conforme a la Ley en pago de un servicio.”'®

' De 1s Garza, Sergio Francisco., Op. Cit, p 341,
¥ 8ora Rojas, Andrés, Op. Cit, p 14,
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El Codigo Fiscal de la Fedetacién define a los derechos en su articulo 2 fraccién IV como ias
contribuciones establecidas en Ley por el uso o aprovechamiento de los bienes de dominio publico de
la Nacién, asf como por recibir servicios que presta el Estado en sus funciones de derecho pitblico.

APORTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL

El Cédigo Fiscel de la Federacitn define a las aportaciones de seguridad social, en su articulo
2 fraccién I como les contribuciones establecidas en Ley & cargo de personas que son sustituidas por
el Estado en relacién al cumplimiento de obligaciones fijadas por la Ley, en materia de seguridad
social, o a las personas que se beneficien en forma especial por los servicios de seguridad social
otorgados por i Estado,

Cabe mencionar que la seguridad socisl abarca diversos aspectos que redundan en un mejor
desarrollo de los trabajadores, tales como la salud, vivienda, recreacién, pensiones y jubilaciones,
entre ofros,

De tal manera, que la Ley al establecer la obligacién a los patromes de proporcionar servicios
meédicos, vivienda y recreacién a sus trabajadores, el Estado los sustituye a ellos para cumplir la
obligacién fijada, creando instituciones como el IMSS y el INFONAVIT, encaminadas a cumplis
tales obligaciones; lo mismo ocurre cuando el Estado actis como patrdn y crea el ISSSTE, el
FOVISSSTE y &] ISSSFAM.

CONTRIBUCION POR MEJORAS

Emilio Margain define a lag contribuciones por mejoraa como, ... una contraprestacién que
los particulares pagan obligatoriamente a] Estado, como contribucidn a los gastos que ocasiond la
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realizacién de una obra o un servicio de interés general y que los beneficié o beneficia en forra
miﬁm'nl"

De la Garza las define como “... la prestacién en dinero legalmente obligatorie a cargo de
nquellas personas que reciben un beneficio particuler producido por la ejecucién de una obra ptiblica
0 Gue provocan un gasto piblico especial con motivo de la reslizacion de una actividad determinada,
generalmente econdica.™'®

La inclusién de esta figura tributaria llameda también contribucién especial en nuestra
legislacién , apareci¢ el 31 de Diciembre de 1985 en una reforma al articulo 2 del Cédigo Fiscal de la
Federacién, asi como la aparicién de una Ley de Contribucién de Mzjoras de Infraestructura
Hidraulica.

Las obras piiblicas a que se retiere la Ley son las que permiteni usar, aprovechar, distribuir o
descargur aguas nacionales, sean superficiales o del subsuelo, asi como la reparacién o ampliacion de

las mismas.

Por otra parte, se establecen en el art. 2 del CFF los accesorios de las contribuciones y que son
los recargos, las sanciones, los gastos de ejecucion y la indeminizacion a que se refiere el 7° parrafo
del articulo 21 de dicho ordenamiento.

Los recargos son aquellas cantidades que puede percibir el fisco cuando no se cubran las
contribuciones en la fecha o dentro del plazo fijado por las disposiciones fiscales; asimismo los

1 Margain Manaotou, Emilio, [ntroduccién al Sisterns Teibtitario Mexicano, Porrtia, 11a. ed Méxieo, 1993, p 121.
% De 15 Garza, Sergio Francisco, Op. Cit, p 343,
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recargos se causardn por cada mes o fraccidn que transcurra a partir del dia en que debid hacerse el
pago.

T T bt &) CFF; el labiar de-santionles; hay que intendefseque se'hace riferencia a las multas, ya

que los recargos, los gestos de ejecucién y la indemnizacidn son también sanciones. En ese arden de
ideas, las multas se aplicardn cuando ee infringan las disposiciones fiscales, as{ como por
reincidencia, falsificecidén de documentos y operaciones, llevar dos o més sistemas contables,
destruccitn total o parcial de la contabilidad u omisién de retenciones o recaudaciones.

Los gastos de ejecucién se originan cuando es necesario emplear e! procedimiento
administrativo de ejecucién para hacer efectivo un crédito fiscal, estos gastos representan el 2% del
crédito fiscal en los casos de que la auteridad proceda a embargo de bienes, remate , o adjudicacian
de bienes al fisco federat.

La indemnizacién a que se refiere e parrafo 7° del articulo 21 de} C.C.F. es la relacionada con
la recepcion de cheques que no sean pagados, lo cual dard lugar al cobro de un 20% del velor del
cheque.

"t T ™ LT Kl Gasto Pablico

Una vez que se ha obtenido el ingreso requerido por el Estado por medio de contribuciones
realizadas por los particulares, el poder publico debe proceder a su inversion,
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En la medida qus el sostenimiento de lag actividades privedas exige un célculo de ingresos y
una previgién de gastos, el degarrollo de las actividades del Estado, que representa la mas vasta de [as
empresas, requiere con sobrada justificacién de talea calculos y previsiones.

Gabino Frags expresa que por “...gasto piblicos debe entenderss los que ze destinan a la
setisfaccion atrituida el Estado de wna necegidad colective, quedando por tanto, excluidos log que se
destizian a 1o satisfaccién de una necesidad particutar™ '’

Esta dsfinicién ha sido ataczda en el sentido de que existen casos en los que e realizan gastos
justificados para la satisfaccién de necesidades individuales tales como una pension o una
indemnizacidn a un particular,

Se ha establecido que e! “...concepto material del gasto publico estriba en e] destino de un
impusato para la realizacién de una funcién piblica especifica o general, a través de la erogacién que
realice la Federacién...”.”?

Formalmente el gasto pliblico se da, cuando en el presupuesto de egresos esta formulada la
partida,

El presupuesto es el instnimento principal del manejo de la economia nacional, ya que
establece, en primer término, la asignacién de recursos y, en segundo lugar, como se distribuyen los
recursos publicos para el logro de los objetivos gubernamentales.

" Feaga, Gabino, Op. Cit., p 326.
¥ De 1a Garzs, Bergio Francisco, Op. Cit, p 142.
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Por lo tanto, expresa la ideologia dominante y una gran variedad de propésitos, conforme a loo
compromises y equilibrios politicon, ademds de que revels qué sectores tendrin mayores gravimenes
o benaficios. Eaté disefiado pam anticipar gastos, revisar resultados pasados, establecer 1a politica de
gobierno y fijar responsabilidades.

La Ley del Presupuesto, Contabilidad y Gasto Pblico establece en su numeral 2 que ¢l gasto
piiblico federal comprende 1as erogaciones por concepto ds gasto carrients, inversién fisica, inversion
financiera, asi como pagos de pasivo o deuda piblica que realizan: el Poder Legislativo, el Poder
Judicial y el Poder Ejecutivo,

De la definicién de la respective Ley podemos deducir que el gasto piblico es el medio a
través del cual se cumplen is funcienes administretivas, asi como ¢l pago de deudas contraidas por
¢! gobierno federal,

r memn e CLASMICAUION DE LOS GASTOS PUBLICOS

E! presupuesto es relevants par la administracion publica va que en ocasiones ol elemento
monetario ea ¢l medio mas efectivo de planeacién, coordinacidn y control, que cubre el espectro total
de los asuntos piblicos; asimismo, representa la posibilidad de una reevaluacién periddica de los
objetivos y metas gubernamentales,

Todo presupuesto debe de tencr una clasificacién de los gaotos piblicos, en forma que se
simplifique la formulacién, ejecucion y contabilizacién de los gastos.
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Asi, en los presupuestos se utilizan varias clasificaciones, entre las que se encuentran las
siguientes:

1.- Clasificacion administrativa, por ramos y por instituciones.- De esta manera, se establecen
todas y cada una de las instituciones que comprenden el sector publico centralizado y paraestatal, asi
como log Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial,

2.~ Clasificacién por objeto.- Esta clasificacién tiene Ia finalidad de identificar lss cosas que el
gobiemo comprs, tales como servicios personales, compra e bienes pata admirastracién, servicios
generales, transferencias, adquisicion de bienes pars fomento y conservacion, obras publicas y

construcciones, inversiones, erogaciones y cancelaciones de pasivo.

3.- Clasificacion econémica.- ldentifica cada renglén de gastos y de ingresos segin su
naturaleza economica. Muestra la parte de los gastos que las entidades destinan & sus operaciones
corrientes y la parte que destinan a la creacién de bienes de capital.

4.- Clasificacion por funciones.- Agrupa las transacciones del gobiemo, segin la finalidad
particular a que se destinen. Consiste en presentar una descripcién que permita informar al ciudadano
comun sobre la naturaleza de los servicios gubernamentales que se cubren con el dinero que se paga

en forma de impuestos,

5.~ Clasificacion sectorial - Tiene por objeto dar una idea de la magnitud del gasto publico
segun los distintos sectores de la economia.

~ 6.~ Clasificacion por programas ¢ actividades - Pemnite crear organicamente las unidades
presupuestarias a las cuales se asignarén los recursos comrespondientes, en funcién de las cosas que el

gobierno hard,

7.- Clasificacién por la esfera o nivel en que se realizan los gastos.- Federal, Estatal Y
Municipal.
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8.- Clasificacién por el lugar en que se realizan.- Interiores y exteriores.

9.- Clasificacion segin la periodicidad.- Ordinarios y extraordinarios. Son ordinarios los que
serepitmdemmmanmregtﬂar,mmnteypuiédica,demlmmemquesucuanﬂaptwdam
calculada con antelacién y, extraordinarios los imprevistos e irregulares, es decir, que oe pueden
originar una sola vez,

En el presupuesto tradicional se sentia la necesidad de que el gjercicio de! presupuesto fuera
debidamente controlado con miras a evitar irregularidades que pudieran cometerse ¥ en su caso para
buscar el castigo de dichos ilicitos. Por otra parte, el control se enfocaba mds a evitar las faltas ds
honredez que en buscar que se cumpliera con los fines de! presupuesto.

Por otra parte, en el presupussto por programas, se presenta la urgente necesidad de controlar,
por una parte, el ejercicio de] presupuesto, y por la otra parte, el ejercicio de los programas, para saber
8i se han cumplido las metas y objetivos que se propéne el presupuesto por programas.

En México, existen dos tipos de control del gasto publico. Uno administrativo y otro
legislativo,

El control administrativo puede ser interno, si estd a cargo de uno o verios 4rganos
independientes de la propia administracién, y externo si lo realiza un organo especializado con
sutonemia funcional.

Por reforma a 1a LOAPF de diciembre de 1982 se cred la Secretaria de la Contraloris Genernl
de la Federacion, la cual constituye una entided globalizadora de control, que exige y apoya lag
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[}

obligaciomes y respensabilidades de control que se atribuyen a todas las demds dependencias de 1a
APF,

v meeniien bl glgtene -pietidanre de-control del-presdpresto borbite 1 tipy edministrativo Infemo con el

tipo parlamentario o legislativo.

Para fines de control, cads Secretaria y Departamento de Estado debe hacer una glosa de sus
propias cuentas, Para ello cada entidad ¢uente con una unidad de guditorfa interns. Las entidades
paraestatales rinden cuentas e la Secretaria que achie como coordinadera.

Ademas del control Ejecutivo del presupuesto, en varios paises existe un sisterna de control
establecido por ei drgano Legislativo, que constituye en opinién del maestro De la Garza, la etapa
final del proceso de ejecucion y vigilancia del presupueato.

La Contaduris Mayor de Hacienda, es el 6rgano téenico de 1a Cémara de Diputedos que tiene
a 8u cargo la revisitn de la cuenta piiblica del Gobiemno Federal.

La cuenta publica del Gobierno Federal estd constittida por todes los estados contables y
financieros vy demds informacion que muestren el registro de las operaciones derivadas de la
aplicacién de la Ley de Ingresos y del ejercicio del Presupuesto de Egresos de la Federacitn.

La revisién de la cuenta poblica tiene por objeto conocer los resultados de la gestion
financiera, comprobar si se¢ ha ajustado a los criterios aefialados en el presupuesto y el cumplimiento
de Jos objetivos contenidos en los programas.
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UNIDAD 2

EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE AUDITORIA FISCAL

2.1 Concepto y tipos de auditoria

Concepto.

Le palabra auditoria deriva del vocablo inglés, auditing, su nocién generalizada en los paises
de esa habla y también en los de habls hispana, se entiende con toda clase de compulsa o
confrontacién de libros y documentacién de una empress de cualquier tipo, con la finalidad do
investigar y verificar el estado general de una empresa,

De tal forma que la auditoria verifica los registros parciales sobre ciertas operaciones, para:

- Detectar o impedir fraudes.

- Establecer errores materiales o de concepto en los registros o asientos.
- Promover e] cambio de sistemas en la contabilidad llevada.

- Vigilar la exacta liquidacién de gravémenes impositivos.

- Certificar e cuadro de ganancias y pérdidas.

- Analizar la regularidad de los asientos.

La labor la realiza un profesional, en principio extrefio a la empresa, que se responsabiliza por
su resultado.
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En general, el término no se refiere a procedimientos especificos, sino que connota solamente
cualquier trabajo que ejecuta un contador para comprobar o examinar una transaccion, el registro de
una serie de transacciones, un estedo financiero o una cédula que comprende una o mas transacciones
0 cuentes. En un sentido mas restrictivos, ¢l témmino se refiere a los procedimientos particulares
reconocidos generalmente por los contadores como esenciales para adquirir 1a suficiente informacidn
(que permita expresar una opinién fundada acesce de un estado o estados financieros.

Aunque ias suditorias las llevan a cabo diversas organizaciones, para muchos y variados fines,
le auditoria contable es una actividad exclusiva de ios contadares piiblicos,

Las firmas de contadores publicos son organizaciones profesionales que pueden adoptar la
forma de sociedades o corparaciones. Egtas fimnas presentan al publico una variedad de servicios
contables entre los cuales figuran la asesoria contable, administrativa, fiscal y auditoria. El grado en
¢l que upa firma determinada presta cada uno de estos servicios depende de las necesidades del
cliente.

El tipo'mas comufi de suditoria que ilevah s cabo los contadores publicos consiste en un
examen de los estados financieros de las empresas comerciales. La finalidad es emitir una opinién
sobre la imparcielidad de los estados, de acuerdo con los principios de contabilidad generalmente

aceptados.

Comhd én fe etithelidad 1a fidalidad de’la auditoria ‘és dar und ‘opidién fdzonable, el auditor
debe acumular documentacién escrita que demuestre que ha observado las normas de ejecucién de
trabajo y obtenido evidencias suficientes para respaldar su opinian.
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Tradicionalmente, esta documentacidn estd en forma de “papeles de trabajo”. Dichos
documentos deben mostrar:

1.- Detos suficientes para demostrar que los estados financieros estaban de scuerda con los
libros del cliente.

2.- Que se observaran las normas de ejecucion del trabejo.

3.- En qué forma se trataron las excepciones y los puntos comunes.

4.- Los comentarios apropiados del auditor, indicando sus conclusiones relacionads con los
aspectos mAs significativos de la auditoria.

Dentro de este marco, el auditor procure disefiar y elaborar los papeles de trabajo en forma tal,
que cualquier lector informado tenga una visién razonable clara de la evidencia obtenida y de las
conclusiones derivadas. El formato de un papel de trabajo depende de la fase comespondiente de
auditoria.

Existen diversas clasificaciones sobre la auditoria atendiendo a su importancia, a quitn la
realiza y donde se realiza. A continuacién estudiaremos algunos tipos de auditoria que revisten
importancia en relacitn con los efectos que causa y por quien la realiza, de tal manera, existe la:

- Auditoria Financiera.- “Consiste en un examen sistematico de los estados financieros, los
registros y operaciones correspondientes, pera determinar la observancia de los principios de
contabilidad generalmente aceptados, de las politicas de la edministracion y de los requisitos
fijados™ !

viuditortr Ofierational-+ #Consigte: erivline dxameh detenstticdodevlal- acevidades de una
organizacién (o de un segmento de las mismas) en relacién con objetivos especificos, a fin de evaluar

' H. Taylor, Donsld, et o), Auditoria, Vol. T, E4 Oriatacion §.A., México, 1988, p 31.
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el comportamiento, sefialar las oportunidades de mejorar recomendaciones para el mejoramiento o

para favorecer la accién™.?

- El examen del sistema contable computarizado de una empresa, ia evaluacion de su eficacia y
contfiabilidad y las recomendaciones para el mejoramiento del sistema podrian constituir una auditor{a
operacional.

Y7 La atditbria’se puede clasificar de acilerdd con {h afiliacion de la persoria & grupo que la lleva
a cabo. En este rubro las auditorias son internas, externas y gubernamentales.

- Auditoria Externa.- Este tipo de auditoris se realiza por firmas o corporaciones de
contadores ﬁﬁblicos que no son empleados de la empresa cuyas afirmaciones o declaraciones auditan.
Los contadores publicos ofrecen sus servicios independientes de auditoria tanto financieras como
operacionales, la mayoria de las que practican los contadores piblicos son financieras. La euditoria
financiera mAs comnin es un examen de estades financieros hecho con el fin de formar una opinién de
su imparcialidad de acuerdo con los principios generales aceptados.

~ Audltorta Interna.- Se describe “como una funcién evaluadora independiente establecida
dentro de una organizacién con el fin de examinar y evaluar sus actividades, como un servicio a la

empresa” ?

Los suditores sun empleados de las empresas ciyas actividades evalian. Sin embargo, se
- pueden tomar medidas para dar 2 estos auditorss cierto grado de independencia. En algunas empresas

* H. Taylor, Donald, et 4l, Op. Cit, p 31.
! H. Taylor, Doald, et ol, Op. Cit, p 32.
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los auditores internos dependen directamente de un subdirector de finanzas y en algunos cascs del
Consejo de Administracion .

Los auditores internos de una empresa pueden practicar auditorias tanto financieras como
operacionsles; pero en el caso de financieras, la finalidad y el alcance difieren de los que caracterizan
a 1as que practican los contadores piiblicos.

Muchos auditores internos desempefian funciones de auditorla operacional para su empresa.
La evaluacion de su sistema contable computarizado y las recomendaciones para mejorarlo son un
ejemplo. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre con los auditores externos, los internos pueden
involucrarse en la ejecucion cotidiana de sus recomendaciones.

La auditoria de este tipo constituye un elemento importante de! control interno. La aplicacion
més satisfactona de la auditor{a interns se encuentra cuando su status en el cuadro de organizacién de
la empresa es mds elevads y sus funciones delegadas son mas amplias.

La responsabitidad del auditor interno en la formulacién, el mantenimiento y la evaluacion de
las comprobaciones internas adecuadas constituye su contribucidn principal para que la comision de
fraudes resulte difici! y para descubririus prontamente, mediante los procesos de loy meélodos de
operacion y controles diarios.

-Auditoria Gubernamental- Los miembros de la unidades gubemamentales locales,

estatales y federales auditan diversus funciones urganizalivas por diverss razones.
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El fisco audita lag declaraciones para pago del impuesto de las empresas y de las personas,
con ¢l fin de determtinar si el impuesto sobre la renta, impuesto al valor agregado, ete.; fueron
caleulados de acuerdo con las leyes aplicables o con las y interpretaciones de esas leyes.

En México, la SHCP cuenta con uns seceidn encargada de llevar a cabo la auditoria
gubemamental, esta seccion o¢ denupniny (AGAFF) Administrucion Generul de Audituria Fiscal
Ests seccion es la encargada de auditar diversos programas, finciones, actividades y organizaciones
que revigten caracteristicas especiales.

Es a partir de estos tipos de auditoria que algunos autores establecen una clasificacién mis
detallada respecto a las formas que carscterizan la auditorla, A continuacién damos una breve
explicacidn sobre esta clasificacion.

-Auditorta administrativa.- Algunos eutores sefialas que tiene el carécter de una preauditoria
o auditoria previa.

-Auditoria anual.- Es aquella practicada por un contador piblico que cubre todas las
operaciones y transacciones de un afio.

-Auditoria completa,- Auditoria de todas las transacciones, hechas frecuentemente por
periodos limitados, para transacciones especiales o para empresas pequefias.

-Auditoria continua.- Cualquier auditorie cuyo trabajo de detalle se efecnia continuamente o

con intervalos durante el ejercicio social, con objeto de descubrir v corregir practicas indeseables, asi
como también para aligerar 1a carge de trabajo posterior del auditor.
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-Auditoria de caja.- Auditoria limitada &} examen de las transacciones en efectivo durante un
periodo determinado, con el proposito de ver si el saldo estd representado por efectivo realmente en

ceje o en bancos,
-Auditoria especial,- Aquella que tiene una extension especial.
~Auditoria intermedia.- Llevada & cabo de un periodo intermedio o parcial del ejercicio social,

-Auditoria limitada.- Limitads a transacciones o cuentas definidas, excluyendo todas las
demas.

? ¥ 1 ae Maranionind 28 Ginockitbamnds de Control Tiscul

Existen muchas y muy variadas formes en que la autoridad tiene injerencia sobre la mayoria
de los contribuyentes, tento en sus actividades comw en wus establechuientos donde tealizan sus
actividades. '

Los mecanismos de control son todas aquellas formas con las que la autoridad interviens en la
esfera juridica del contribuyente, con el 4nimo de crear en éste una educacion de certeza, veracidad,
tolerancia y sobre todo de cumplimiento con sus deberes contributivos.

Asimismo hay quien llama a esta etapa del procedimiento tributario estadios preliminares,
expresa que en ella las relaciones entre el contribuyente o terceros y la autoridad fiscal, so agotan en
8 general, en deberes del contribuyente de informaciones, denuncias de ejercicio y de tolerancia de la

vigilancia,
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El maestro De la Garza menciona que nuentras la funcién recaudatoria es de naturaleza
pasiva, la fumcién de fiscalizacidn es eminentemente activa.

Existen diversaz formas de control y que algunos autores las clasifican en preventivas y
represivas. Las primeras tienen como finalidad evitar que el impuesto se evads, suprimiendo las
posibilidades de que exista comerviv v indusing clandestinus y evilando la posible defraudacion. Lay
represivas tienen por objeto sancionar a quienes no obstante las medidas preventivas lleguen e evadir
el impuesto.

Deritro de las’ medidas prevéntives que éstablece la autoridad 5e encuentran todas la
obligaciones que tienen que cumplir loz contribuyentes, estipulados en el CFF, siendo las mas
importantes:

- L.a inscripeion de los contribuyentes en el Registro Federsl de Contribuyentes, esto con el
objeto de ampliar el universo de contribuyentes, esta obligacién es tanto para personas morales
como flsicas, asi como proporcionar la informecidn relacionada con su identidad, domicilio y en
general sobre su situacién fiscal, tal como lo establece el articulo 27 de CFF.

- Obligacién de llevar contabilidad, estableciendo la forma y modo que deben caracterizarios,
asi como el lugar en que debe llevarse, lugar en que debe conservarse y el plazo de conservacion, tal

como lo setablece los articulos 28 y 30 del CFF,

- Obligacion de expedir comprobantes por actividades que realicen conforme a tos articulos 29
y 29-A del CFF.

- Informar sobre los clientes y proveedores en los términos del articulo 3G-A del CFF.
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Ahom bien, existen personas y situaciones que requieren de controles mas precisos, por lo
que, la ley establece los cagos y quienes tienen ciertas obligacicanes especificas,

~ Declamciones complementarias articulo 32, del CFF.
- Personas obligadas a dictaminar estados financieros por contador publico, articulo 32-A, del
CFF.
" +Obligaciones de’las intituciones d@ W@dily; dliculo 32-8, del CEF.
- Obligaciones para empresas de factoraje financiero, articulo 32-C, de} CFF.

Asimismo, existen diversas ectividades por parte de la autoridad que redundan en un control

més amplio acbre diversos aspectos como son:

- Registro de vehiculos automotores que se encuentran en temtorio naciomal, asi como
ectividades tendientes a comprobar Is estancin lepul et o pais por parte del vehiculo,

- Algunas actividades industriales y las operaciones de diversos tipos ds establecimientos.
estdn sujetas, para fines de control preventivo en materia tributaria, a permisos, autorizaciones o

licencias que deben expedir las autoridades tributarias.

- Uso de maquinas de comprobacién fiscal, artfeulo 24 de! CFF., ast como diversas
disposiciones contenidas en el articulo 29-A y subsiguientes del RCFF.

Otro medio es la fiscalizacidn, que consiste en la revisién de las declaraciones presentadas por
los contribuyentes, reviste dos modalidades: la inspeceién v la de Auditorla.

Alguros autores denominan la fiscalizacién como visita domiciliaria ya que es ¢l medio de

fiscalizacién por excelencia.
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1a forma més usual en que la autoridad fiscal audita & los contribuyentes, es importante sefialar que
también 1a fiscalizacidn se puede realizar en las oficinas de la autoridad fiscal al considerarlo
convenients, requerirk a los contribuyentes para que presenten en las oficinas de la autoridad la
documentacidn contebls, datos, informes que se le requieran, ademis de revisar los dictimenes
formulados por contadores piblicos.

Por otro lado existen mecanismos de control sumamente complejos y especiales, y que van
encaminados a tener un control més estricto sobre los dividendos que obtienen las personas taato

Con el objeto de estimular y fomentar la reinversién de Ia utilidad, disminuyendo de manera
significativa el gravamen que se lo aplicaba via retenvion a la persuna fisica ul momenty de recibir su
dividendo o utilidad, se creé la cuenta de utilidad fiscal neta, ésta cuenta se encuentra regulada en e
srticulo 124 de 1a LISR.

También en ese aflo se crea una cuenta de capital de aportaciém (CUCA), como mecanismo de
control en relacién con las aportaciones hechas por los socios a las personas marales.

2.3.- La Evasidn.

. Se ha caracterizado a la evasién camo uno de los efectos de los impuestos, pero De la Garza
afirma que ¢s un fenémeno qus se vincula con ¢l establecimiento de los mismos.
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En relacién con el compertamiento del contribuyente frente at deber de pagar su prestacion
fiscal e incumplimiento de ese deber, existen diferentes fenémanos.

Asl, existe lo que se llama economia de opcién, u opcidn impositiva, y es el fendmeno que se
produce cuando la Ley explicitamente ofrece dos formulas impositivas diferentes. Para que exista
economia ds opcién es necesatio que 1a alternaliva resulle de la Ley y no se construys sl ampuru do
ésta. De 1a Garza sefiala que al utilizar ests opcidn legal no constihye una evasion imponitiva.

Existe lo que se denomina economis fiscal que no significa una economia de opeitm, sino que
es 1 posibilidad que tiene el contribuyente para erreglar sus negocios para pagar menos impuestos y
qus no utilizd formas juridicas inapropiadas o anormales para conseguir la carga impositiva mis
beneficiosa.

As{, por ejemplo se tiens a los contribuyentes que celebran un contrato de fideicomiso en lugar
de former una sociedad anénima con personalidad juridica, para la realizacién de actividades
empresariales.

El término de elusién, evasién legal o remocién de impuestos se refiere “...al proceder que sin
infringir el texto de 12 ley procura el alivio tribulario medianis s ulilizacion de fomnas o estructuras
juridicas autorizadas™.*

Por otra parte, el contribuyente evita simple y sencillamente 1a realizacién del hecho generador
que constitrye el presupuesto tributario de hecho de [a obligacién

* Diccionarlo Juridico Mexicane, Op. Cit., p 1371.
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Uno de los problemas de la evasidn legal es el relativo al abuso de las formas juridicas, ya que
la distincién entre ests modalided de evasién y la llamada economia de opcién ofrece aspectos

complejos y qutiles.

El dilema consiste concretamente en determinar si la circunstancia de que los ciudadancs
recurran a estructuras y medios jurldicos diferenies e loy uwsuales, comsliluye uns conducls
antijuridica.

De tal forma que en la evasion legal al sustraerse al pago de los impusstos no realizando
actividades gravadas, o pxeﬁnendo los actos de gravamen interior su licitud resulta como
consecuencia de que no se viola ningin precepto legal, es decir, hay actitud juridicamente inobjeteble.
En la elusidn, el contribuyente, opta par el camino legal menos @nvoso, aprovechdndose de los vacios
o defectos que presente la ley tribulania,

En el mismo érden de idsas, la evasion legal se desarrolla e costa de las abstraciones
formales, de las imprecisiones, ds las lagunas o de las contradicciones de la Ley impositiva,

Se ha definido a la evesién fiscal como, “Toda eliminacién de un monto tributario producida
deatro de un Ambito de un pais por parte de quienes eslin juridicamenle obligadus & abonarios y que
logran tal resultado mediante conductas fraudulentas u omisiones violatoriss de disposiciones

legales™ .

De la defimiéion antérior se desprenden diversos aspectos.

? Diccionario Juridico Mexicano, Op. Cit, p 1371.
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- Existe evasién tributaria no sdlo cuando, como consecuencia de la conducta evagiva, se logre
evitar totalmente el pago de la prestacién tributaria, sino también cusndo hay uns disminucién en el
mento debido.

- La evasién sdlo pueds producirse par parts de aquellos que estdn jurddicamente sbligados &
pagar el tributo al fiaco.

Ahora bien, los impuestos al afectar los intereses econémicos del particular, implican una
disminucién de su patrimonio, que en un principio 8o aparece equilibrada con un beneficio inmediato,
directo y tangible, este hecho induce al contribuyente a eludir el impuesto.

Dicho fendmeno adquiere mayores proporciones por el hecho de que, siendo la figura del
Estado un concepto abstracto, parecieru que al defraudirlo no se lesionarms v padie.

En sste orden de ideas, la evasion implica una accién dirigida a eludir el pago de inpuestos de
manera meliciosa, con el proposito de liberarse de todo o en parte de la carga tributaria a que
legalments se eaté obligado.

Regularmente algunos autores viten cowno cauyes de evasion, lus siguienles:

1.~ Desequilibrio entre la carga tributaria y la capacidad econdmica del contribuyente.

2.- Régimen impositivo demasiado gravoso, provocado por la abundancis de tributos o lo
elevado de las tazas.

3.- Oposicitn natural del sujeto a desprenderse de parte de sus ingresos.

4.- Desconfianza en ¢l acierto con el que se administran los fondos fiscales por el gobierno.

5.- Falta de una educacion contributiva.
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6.- Imperfeceiones en el sistema de fiscalizacion del cumplimiento de las obligaciones,

Algunas de las consecuencias o efectos de le evasitn son las siguientes:

A) Altera el cumplimiento de los fines que &l Estado persigue el establecimiento ds las
contribuciones

B} Modifica la incidencis de la carge impositiva, de maners mas pesada & los contribuyentes
que cumplen con sus obligaciones fiscales.

C) Obliga al Estado a establecer nuevos impuestos, que permiten recuperar los ingreans que
no ge sbtuvieron.

Ef Estado puede poner en practica las siguientes soluciones para el problema de la evasitn:

A) Eroplec del sistema de retenciones de tmpuestos,

B) Justo reparto de la carga tributaria,

C) Formaeacion de 1a conciencia tributaria.

D) Mejoramiento de 1a labor fiscalizadora.

E) Claridad y simplicidad en la redaceién de la leyes impositivas.

F) Adecuada inversién y administracién de los fondos fiscales en finalidades de beneficio

colectivo,

Por otro isdo hay que seflalar que el contribuyente sentitd mayor obligacién de cumplir las
leyes impositivas, si la imagen que tiene del gobierno le satisface, si estd de acuerdo con la politica
de gastos de ese gobierno y si piensa que la carga tributaria estd equitativamente repartida entre la
poblecion. -
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2.4.-Las Facultades de Comprobacién

Las obligaciones que tiene el contribuyente con s sutoridad en materia fiscal se clasifican de
la siguiente forma:

- Sustentivas,- Su contenido ey dar, que se traduce en el pago de las contribuciones.

- Formaies.- Cuyo contenido es de hacer, no bacer y tolerar,

La cbligacion de hacer significa cumplir con 1as obligaciones que sefialan las leyes (Hevar
contabilidad, dar avizos, solicitar inscripciones, etc.), la obligacién de no hacer significa no cometer

delitos fiscales tales como el contrabando y defraudacion, y la obligacién de wlerar consiste en
permitir que s sutoridad lleve a cabo sus facultades de comprobaeién.

Las facultades de comprobacién consisten en la verificacién de las obligaciones de los
contribuyentes, tanto formales coro susluntivas,

Dicha facultad es ejercida a través de las visitas domiciliarias y que son de dos tipos:

-De imspeccién.- que buscan comprobar el cumplimiento de un impuesto o une obligacién
especifica y que se caracteriza por su brevedad.

-De auditorfa.- buscan 12 comprobacitm integral del cumplimiento de obligaciones, y que por
ende, tienen duracién superior. :
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El articulo 16 de la Constitucion, astablece que la autoridad adminigtrativa, dentro de ia cual
3¢ encuentra la autoridad fiscal, podrd practicar visitas domiciliarias dnicamente para cerciorarae de
que se han cumplido los reglamentog sanitarios y de policia, y de exigir la exhibicién de los libros ¥
papeles indispensables para comprobar que han acatado las disposiciones Rscales, sujetAndoias a las
formalidades prescritas para los cateos. '

Con base en dicho articulo, el CFF, en su articulo 42 faculta e la SHCP para practicar visitas &
los contribuyentes, responsables solidarios o terceros relacionados con ellos y revisar su contabilidad,
bienes y mercancias para determinar si se han cumplido las disposiciones fiscales, determinar
contribuciones omitidas y comprobar la comision de delitos fiscales.

La orden de la visita debe revestir ciertas formalidades que se encuentran establecidas en los
articulos 16 Constitucional 38 y 43 de} CFF v son las siguienies:

Ll articulo 38 del CFF, establece que la érden de visita deberd constar por escrito, sefialar la
autoridad que lo emite, ademds estar fundado y motivado y expresar el objeto o propésito de que se
trate, asimismo el articulo 43 del mismo crdepamiento establece que en dicho documento se debeu de
designar el lugar o lugares donde se debe efectuar la visita asi como el nombre de los visitadores,

Por su parts, el articulo 44 del CFF sefiala las reglas qus se deben de observar en la visita
domiciliaria, tales como: realizar la visita en el lugar o lugares sefialedos en el documento, dejar
citatorio cuando la persona visitada o su representante estén ausentes,
identificacion de visitadores y designacion de testigos y, poder soliciter el auxilio de otras autoridedes
fiscales

78



Respecto al desarrollo de la visita domicilisria el articulo 46 de] CFF. sefiala las reglas que
deben de seguirse, tales como: levantar actas parciales si la visita se realiza en dos lugares al mismo
tiempo, aseguramiento de la contabilidad, levantar el acta final, ademés de establecer que les acias
parciales forman parts del acte final.

Por lo que respecta el plazo para concluir las visitas domicilieries el articulo 46-A del CFF. ,
establece un plazo maximo de seis meses contados a partir de que ge le notifique al contribuyente el
inicio de las facultades de comprobacitn, dicho plazo podré ampliarse por periodos iguales hasta par
dos ocasiones mediante oficio de prérroga expedido por la autoridad que ordend 1a visita.

El articulo 47 del CFF. seflala en qué casos opera la conclusidn anticipada de la visita
domiciliaria: camo en el caso cuando se presenten estados financieros dictaminados por contadores
publicos sutorizados v en el caszo de la delerminacion presunliva do ingresos.

En el cago de conclusion anticipada referente a la fraccién 1 de dicho articulo se deberd
levantar acts de conclusién anticipada.

Plazos para presentar datos, informes o documentos en una comprobacion. El articulo 53
establece que tendrén los siguientes lres pluzos purd su preseniacion:

A)  De inmediato.- Libros y registros de contabilidad.
B) 6 dias.- Documentacién en poder del contribuyente.
o9 15 dias.- En los demés casos.
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UNIDAD 3

£L FIDEICOMISO

3.1.- Referencias histbricus dei fidcivmise

Los estudios de las instituciones juridicas se remontan con frecuencia a épocas muy antiguas
en busca de los trazos de las mismas. El fidsicomiso mexicano, como se observard, es una institucién
inspirada en el #rust de] derecho inglés y estadounidense, pues expresamente o ha reconocido el
legisledor; sin embargo, casi todos los sutores tratan de ubicar sus antecedentes en el Derecho
Romano, por razon de que es en ese derecho donde se utilizé la pelabra fideicomissum, que para
algunos es e] antecedente remoto de la institucion objeto de esta investigacién,

La mayor parts de los autores estudian figuras afines con objeto de considerar lz institucion
desde una perspective mas genérica; es asi como siempre que existe afectacién de bienes por parte de
ung persona que los entrega 2 otro para que ésta realice una finalidad licita, se remiten al Derecho
Ramano, al mayorazgo, a las capellanias, a la sustitucion fideicontisaniy, al treshurd dei Derechio
Germénico y a los uses y trust del Derecho Inglés.

El fideicomiso dentro del Derecho Romane, normalmente se utilizaba con el Gnico fin de
permitir que ciertas perscnas que no tenfan capacidad para heredar, pudieran ser favorecidos por la
voluntad del duefio de la cosa, para disfrutur post moriems Je 1a dsmns,
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Asi, en el fideicomisc romanoc el fideicomitents era el autor de la herencia, el fiduciario el
heredero o legatario y ¢! fideicomisario un tercero.

Este fideicomiso se realizaba en forma verbal, con absoluta libertad y 1a base del mismo era la
buena fe del fiduciario; y ls ausencia de dicha buena fé no tenfa sanciones juridicas. De ¢1 s ha dicho
que ers para favorecer & personas que oo tenian la lestamensi fitic pasyive.

Una segunda ventsja relativa al fideicomiso romano era la posibilided de desigoar por
anticipado el fideicomisario del fideicomisario. Tal determinacién del camino que un bien tomaba en
las préximas genereciones, la sustitucién fideicomisaris, no era posible en materia de berencias y
legados.

Es facil apreciar que en el Derecho Romano, el fideicomiso operaba con limitaciones y no era
un instrumento flexible para e! tréfico juridico; fue también utilizado, en cierta forma, en sus origenes,
para burlar la ley y para evitar problenws de transinivion herediluria,

El mayorazgo fue una institucién de origen fundamentalments espafiol y deriva de los
privilegios de la Edad Media; ¢ inicia en Espafla como una costumbre consistente en que un noble
establecia o constitula ¢! maycrazgo sobre un conjunto de bienes, de los cuales Ginicaments podia ser
titular el primogénito sin poder disponer de ellos, y con la obligacién de conservarlos Integros y
dejarios a su primogénito y ast sucesivamente para preservarlos perpetuamente & favor de la familia y
con la prohibicidn de enajenarios.

Se conoce con el nombre de capellania a una especie de censo, desarrollado e la Edad Media
en el derecho espafiol, y que conaistia en una carga real impuesta sobre un inmueble. Establecia
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destinaban & Ia celebracion de los servicios mligioses unles mencionados,

El waés itportante antecodente de s institucion del fideicomizo menivaun lu constituye el use
o érae dol Derecho Britdnico y del Derecho Estadounidense que a través de varios siglos de
evohuﬂbmpﬂmaammumhglatamymnpmmioﬁdadm!mﬁsmdnsumdmdeﬂméﬁm,
adquiri¢ perfiles muy definidos y en 41 se inspiro el legisladir mexivano pare establecer dichas Ggurs
en nuestro sisterna juridico.

Existe un antecedente remoto del #rusr en lg legislacién germanica, conocido con el nombre de
trewhand o salman

En la legislacion germanica el salman equivale s la figura del feoffe to uses de la temprana
estructura inglesa del use. Ei salman era una persona a quien se iransferia s lierra con el fin de que
pudiers 2 su vez tragpasarla, de acuerdo coo las instrucciones def donante.

El use y posterionmente el fruss fueron instituciones nacidas del derecho de equidad e
{ntimamente relacionadas con los tribunales de equidad en Inglaterrn,
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Lugar, para buriar el régimen imperante en esa época™.’

En el fondo el use fue la respuesta al injusto sistemna feudal y en esto estriba Ia diferencia
ﬁmda.menmlamelﬁdeieunisormmno,canelmayngoyeonlasupeﬂanm,p:melusaﬁnum
defensa del pueblo contra los sefiores feudales no utilizado sélo para asuntos de sucesiones
testamentarias, sino como un instrumento muy flexible que servia para muchas finalidades; entre
otras se utilizaba para emancipar esclavos.

En sus origenes, el use era un instrumento utilizado por un propietario de tierras que transferia
parte de ellas a sus sirvientes o vasallos como compensacidn (enfeafffes) para el uso de otro (feaffor).

El que recibis la propiedad se llamaba feoff= to use y al beneficiario se le llamaba cestui que

"Los uses se créaban por convenio verbal, gl-famge acéptabs conservar los bienes en custodia y
permitia al cestul gue use tomar las utilidades; se obligaba aderas a Lransfesic la prupiedad v ¢l tiulo
de los bienes tal como se le instruyers.

De esta manera, muchos propietarioa lograban eludir las fuertes y pesadas carges que les
imponda el régimen feudal, que consistia en la obligacién de donar sus tierras al seflor feudal o &




otorgarle una parte importante de los frutos provenientes de las mismas, ya que Jog vasallos o siervos
y otra clage de individuos no soportaban eses cargas y de esta forma se liberaban de ellas.

Los mees fueron utilizados por las érdenes religiosas y en ocasiones se recurrio a elics a fin de
eludir obligaciones legales.

La utilizacién da} use trajo como consecusncia también e! florecimiento del deszrrollo de tode
un sistema de imparticién de justicia, que es conocido con el nombre de Sistemna de Justicia de
Equidad.

Este sistcma consistis en que los cancilleres no necesitaban basarse en precedentes, sino que
decidian los casos de acuerdo a su conciencia y no de acuerdo con principios o normas legales y par
tanto no tenfan necesidad de acater decisiones previas.

La mas importante contribucién hecha por los Estados Unidos de Norteamérica a favor del
desarrollo del frus? es ol empleo del Truster Corporative, ya qué en Inglaterrs en el siglo XVII se

sostenia la tesis de que ninguna corporacién podia actuar como frustee.

En los Estados Unidos de Norteamérica se tiene conocimiento de que las primeras
autorizaciones otorgadas a una corporacion para qus actuara como frusfee, dsta de 1822,

El resultado ha sido que en Estados Unidos el trustee tiende a ser profesional. En Inglaterra el
trustee individual no recibe compensacién por su trabajo 8 menos que asl se pacte en el instrumento
creador del #rust, en tanto que en Estados Unidos si recibe compensacién.
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Las frust companies y los bancos que tienen facultad para actuar como frustee, son
profesionales y actuan en el campo de los negocios de administracion de trasf; una consecuencia de

ello es que buscan o solicitan activamente esa clase de negocios.

3.2..- Precedentes en et Derecho Positivo Mexicano

Se puede afirmar estrictamente, que antes de 1900 no hubo antecedentes histéricos del

fideicomiso en nuestro pais.

Existen autores que citan como priraer antecedente, un frust constituido en los Estados Unidos
de Norteamérica para garantizar emisiones de obligaciones o bonos, destinados a financiar la

construceién de ferrocarriles.

A partir del presente siglo surge la necesidad, por pante de tratadistas y legisladores, de
regular adecuadamente esta figura tomada del sistema angloamericano, por tal motivo, e} 21 de
noviembre de 1905 el Licenciado José Y. Limantour, Secretario de Hacienda, envié al Congreso una
iniciativa que facultaba al Ejecutivo para expedir la Ley por la cual se regularia la constitucitn en e
pais de instituciones comerciales encargadas de desempefiar las funciones de agentes fideicomisarios.

El referido proyecto constaba de 8 articulos y en ¢l, la figura del fideicomiso quedaba
configurada “...como el encergo hecho al fideicomisario, por virtud de un contrato entre dos o més
personas, de ejecutar cualesquier actos, operaciones o contratos licitos respecto de bienes
deterrninados en beneficio de algune o de todas las partes del mismo contrato, o de un tercero,,.™

? Acosta Romero, Miguel, et al, Op. Cit., p 29.
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El proyecto sormetia la creacién de estas instituciones comerciales, a la autorizacién y
vigilancia de la Secretaria de Hecienda, ademds de otorgar exencicnes y privilegios en materia de

impusstos a favor de los mismos.

También en e} proyecto habia errores, tales como ol de denominar a esta instituciones como

fideicomisaries, y no fiduciarias, como era lo correcto.

Este proyecto no fue aprobado por el Congreso de la Unidn, pero se constituyé como el primer
antecedente tedrico de esta figura en México, asi como constituir al mismo tiempo, el primer intento
en el mundo para adopiar el frust a un sisterna juridico tradicionalmente romanista.

En 1924, en la Primera Convencién Bancaria, celebreda en febrero, se presentd otro proyecio
sobre Compaflias Bancaries de Fideicomisos y Ahorro, cuyo autor fue Don Enrique C. Creel.

Este proyecto corregia la terminologia de! anterior proyecto al sustituir la expresion

instituciones fideicomnisarias por la denominacién compafiias bancerias de fideicomisos y ahorres.

Este proyecto tampoco tuvo ningiin resultado préctico, por lo que quedd como un antecedente
méas de la figura.

Un tltimo antecedente doctrinario mexicano sobre le materia, anterior a la creacion de la Ley
de 1926, fue el proyecto presentado en marzo de 1926 por el Licenciado Vera Estafiol.



‘Este documento fue denominado “Proyectc de Ley de Compafilas Fideicomisaring y de
Aborro”, con lo que incurria en el uso de terminologia errénea, como en el prayecto de 1905,

La Ley bancaria de 1924 introdujo en su contenido al fideicomiso por primera vez en nuestro
sistema juridico.

Sin embarge, fue en la Ley de Bancos de Fideicomiso de 30 de Junio de 1926 que se le da una
estructura definida al fideicomiso. Asi, en su exposicidn de motivos se afirmaba que el nuevo
fideicomiso era en realidad una institucién distinta de todas 1as anteriores y, muy particularmente, del
fideicomiso del derecho romano.

El articulo 60. es sumamente importante, ya que era el que definia al fideicomiso como “...un
mandato irrevocable en virtud del cual se entregan al banco, con cardcter de fiduciario dsterminados
bienes, para que disponga de eflos o de sus productos segin la voluntad del que los entrega, llamado
fideicomitente, a beneficio de un tercero, Hlamado fideicomisario™ 2

Este precepto incurria en el error de definir al fideicomiso como mandato itrevocable.

Las causas de su extincion se encontraban en el articulo 18 y entre ellas destaceba el
incumplimiento del objeto o su imposibilidad de cumplirniento.

La vigencia de la Ley de Bancos de Fideicomiso fue corta (4 meses), ya que ¢l 31 de agosto de
1926 quedé eprobada la nueva Ley bancaria, que contenda un capitulo especial que hablaba sobre el
fideicomiso y establecia una semejanza muy importante con la Ley de ese afto que Is precedis.

! Acosta Rormero, Miguel, et al, Op. Cit., p 33.
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Con la exposicién de motivos de la Ley General de Instituciones de Crédito de 1932 se
seflalaba que, “Quedard el fideicomiso concebido, como una afectacién patrimenial & un fin, cuyo
logro (geroonﬂa a las gestiones de un fiduciario, precisdndose esi la naturaleza y los efectos de esa
institucién que la ley actualmente en vigor concibe oacuramente como un mandato irrevocable” *

Asimismo, la exposicién de motivos expressba que una definicion mas clara de su contenido y
de sus efectos, son materis de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito.

Conviene sefinlar que sin duda alguns ¢l propdsito del legistador fue que tanto ls Ley de
Titulos y Operaciones de Crédito de 1932, como la Ley de Instituciones de Crédito de 1941, fueran
complementarias la una de la otra; la Ley de Titulos teniendo como campo propio la estructuracién
de} fideicomiso, y la de instituciones, la regulacion de las fiduciarias que habrian de desempefario.

e

3.3.- Concepto, Elementos y Tipos.

Concepto

El fideicomiso tiene aproximadamente sesenta aflos de haberse introducido de maners efectiva
en nuestro sistema legal y naturalmente tiene perfiles propios. .

El fideicomiso es un instrumento legal mediante el cual una persona fisica o moral transfiere
la propiedad sobre parte de sus bienes a la institucién fiduciaria, para que con ellos so realice un fin
licito, que la propia persona sefiala en el contrato respectivo.

* Accsta Romero, Miguel, et al, Op. Cit., p 36.
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El articulo 346 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito sefiala lo siguiente: “En virtud
del fideicomiso, el fideicomitents desting ciertos bienes a un fin licito determinado, recomendado la
realizacidn de ese fin a una institucidon fiduciaria”.

Por su parte, el diverso articulo 352 de dicho ordenamiento dispone lo siguiente: “El
fideicomiso puede ser constituido por acto entre vivos o por testamento. La constitucién del
fideicomiso deberd siempre constar por escrito y ajustarse a los términos de la legislacién comim
sobre transmisién de propiedad de las cosas que se den en fidsicomisos.”

Existen diversas carrientes doctrinales para determinar la naturaleza juridica del fideicomiso,
pero la méa aceptada y congruente es aguetla que sefiala que el fideicomiso es un contrato.

En un principio, en la préctica administrativa legal todos los fideicamisos del gobierno federal
son establecidos mediante contrato, no obstante que su creacidn se ordena, bien sea por acuerdos
presidenciales, bien por leyes, en cuyos casos, en ambos son actos unilaterales de gobierno y por si

mismos no crean los fideicomisos.

Igual sucede en los fideicomisos privados, ya que aunque la Ley menciona que el fidsicomiso
puede ser constituido por testamento o por acto entre vivos, es necesaria la celebracién del contrato
respectivo entre el fideicornisario y un fiduciario.

Elementos

Los elementos del fideicomiso son los siguientes:
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Personales:

El fideicomitente.

El fideicomisaric.

La institucién fiduciaria,
El Consejo Técnico.

Resles:
El patrimonio fideicomitido.

El fideicomitente debe entenderse como “...1a persona que constituye el fideicomiso y destina
los bienes o derechos necesarios para el cumplimiento de sus fines, transmitiendo su titularidad al
fiduciario”

Rodolfo Batiza dice que es “Le persona que constituye un fideicomiso por una manifestacion
expresa de voluntad” ®

Rathe[ de Pina lo define como'ls ... persond flsica o fitoral que’constitiye un fideicemiso,
para destinar ciertos bienes o derechos a la realizecién de un fin licito y determinado y encarga dicha

realizacion a una institucidn fiduciaria.’

Por su parte, Acosta Romero sefala que fideicomitente “Es la persona titular de los bienes o
derechos que transmite & la fiduciaria, para e} cumplimiento de una finalidad licita y desde luego,
debe tener 1a capacided juridica para obligarse y par digponer de los bienes” ®

? Acosta Rornero, Miguel; ¢t al, Op, CiLp 195

! Batiza Rodolfo, El Fideicomiso, Porta, Ja ed., 1985, p 143,

! Pinu, Rafael de, Diccionario do Derecho, Porriia, 19s &d., Mixico, 1993, p 289,

! Acosta Romero, Miguel, Derecho Bancario, Porrts, 49¢. ed., México, 1991, p 337,
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La LGTOC que en su articulo 349 sefiala que: “Sélo pueden ser fideicomitentes las personas
fisicas o juridicas que tengan la capacided necesaria pars hacer lz afectacién de biemes que el
fideicomiso implica, y 1as actividodes judiciales o administrativas competentes, cuando se trate de
bienes cuya guards, conservacién, administracion, liquidacién, reparto o ensjenacién corresponda a
dichas autoridades o a las personas que éstos designen.”

Por consiguients, el fideicomitents serd aquetla peraona flsica o moral que afecte parte de su
patrimonio pars constituir un fidsicomiso.

De Pins afirma que la inatitucién fiduciaria “ Es la persons encargada por el fideicomitente de
realizar el fin del fideicomiso **. *

Cervantes Ahumada la define como “...La persona 8 quien se encomienda la realizacién del
fin establecido en el acto constitutivo del fideicomiso y se atribuye la titularidad de los bienes
fideicomitidos “.'°

De acuerdo con lo estipulado por el articulo 350 de la LGTOC, “ S6lo pueden ser fiduciarias
las instituciones expresamente autorizadas pars ello, conforme a la ley general de las instituciones de
erédito ¥, y por otra parte la Ley de Mercados de Valores establece en el articulo 22 inciso d) que las
casas de bolsa podrin actuar como fiduciarias en los negocios relacionados con sus actividades. ~

La Ley de Instituciones de Crédito establece en su articulo 8 que para organizarse y aperar
como institucion de banca multiple se requiere autorizacion del gobiemo federal, que compete otorgar

? pina, Rafael da, Op, Cit, p 290.
‘°mmMMLWmMHm 24e, &d., México, p 2932.
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discrecionalments la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, ayendo la opinién de la Comisitn
Nacional Bancaria y del Banco de México,

La designacitn del fiduciario es hecha por el fideicomitente al constituir el fideicomiso o en
las reformas posteriores al miemo, ademds de que el articulo 350 de la LGTOC seflala que la
institucion fiduciaria no puede excusarse de eceptar el encargo o renunciar & 41 sino por causas graves
al juicio de juez de primem instancia del lugar de su domicilio.

Segin Rafue] de Pina, e} fideicomisario: “..es la persona fisica 0 moral que recibe le
beneficio derivado de un fideicomiso™ ! '

Para Miguel Acosta Romero “ Fideicomisario, es la persona que recibe el beneficio, del
fideicomiso, o la que recibe los rernanentes una vez cumplida la finalidad.” '2

Conforme a lo sefielado en el articulo 348 ds 1s Lay LGTOC, pueden ser fideicomisarios las
personas fisicas o juridicas que tengan ls capacidad necesaria para recibir el provecho que el
fideicomiso implica.

El fideicomiso, por naturaleza, presupone la existencia de una serie ds beneficios que se
establecen a favor del fideicomisario, en tal caso basta que la persona tenga la capacidad de goce para
poder adquirirlos, a diferencia del fideicomitents, quien deberd tener capacidad de ejercicio para
enajenarios.

Y pina, Rafael de, Op. Cit, p 290.
2 Arosta Romero, Miguel, Op. Cit. , p 337.
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En témminos generales se pueds sefialar que para adquirir un bien, ya sea nueble o inmueble,
€1 necesario contar con capacidad de goce; aptitud de ser titular de derechos y obligaciones, pero es
posible contar ademas con capacidad de ejercicio, requisito que no obstante no es indispensable, por
ser factible para el beneficio d¢ adquirir la titularidad de propiedad de bienes por medio de
representante legal.

Ahcra bien, seg(n lo dispueste por el articulo 347 de la LGTOC el fideicomiso serd vilido
sungue se constituya sin sefialar fideicomisario, siempre que su fin sea licito y determinado.

Al respecto se ha considerado que “ El fideicomisaric no es un elemento esencial del
fideicomiso, ya que pueden darse fideicomisos sin fideicomisarios™ 1

Forman parte del fideicomiso los bienes o derechos que el fideicomitente aporta para la
realizacién de un fin licito determinado; asi lo establece e} articulo 351 de 1a LGTOC cuando sefiala
que: pueden ser objeto del fideicomiso toda clase de bienes o derechos, salvo aquellos que, conforme
a la Ley, sean personales de su titular.

Los bienes que se den en fideicomiso se consideran afectos al fin que se destinan, y en
consecuencia, 5610 podrén ejercer respecto a ellos, los derechos y acciones que al mencionado fin se
refieran, de tal forma que cuando se constituya el fideicomiso, el fideicomitente deberd tener la
propiedad de los bienes fideicomitidos.

- "Por lo que'se refiere a 163 biénes, safi apliéables las disposiciones civilés, ya que el fideicomiso
al ser un contrato, debe de sujetarse a las disposiciones generales que regulan los contratos.

U Cervantes Aturmada, Rl Op. Cit., p 294.
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Asi, los bienes materia del fideicomiso, deberdn existir en la paturaleza, ser determinadoa o
detersninables; y por su naturaleza estar en el comercio.

Ratil Cervantes Ahumada sefiala que “Los biees fideicomitidos salen dal patrimosio del
fideicomitente, para colocarse e la situacién de patrimonio de afectacitén. Por tanto los acreedores
del fideicomitente no podrén perseguir dichos bienes, salvo que el fideicomiso se haya constituido en
fraude ds sus derechos.” '+

Los bienes fideicomitidos salen del patrimonio del fideicomitente para colocarse en la
situacién de patrimonio ds afectecién.

Existen algunos eutores que seflalan en el fideicomiso un tipo especial de propiedad o un
desdoblamiento de propiedad, con dos titulares sobre el mismo derecho real.

En ese orden de ideas José Villagordoa Lozeno sefiala que en nuestro régimen juridico la
existencia de un titular sobre ef derecho real implica la exclusidn de cualquier otro.

En la Ley de Instituciones de Crédito se establece la posibilidad de que exista un comité
téenico ya sea, 8 partir de su constitucién o en sus reformas, edemds de fijar sus faculiades y las
reglas pare su fncionamiento.

1 Cervantes Ahumada, Radl, Op. Cit., p 251.



Aun cuando 110 existe limite en la cantided de personas que deben integrar e! comité, en la
préctica ge mqnqmmnﬁmmmmmuymdo,mdamqmmpodﬂnmwwmlugu
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Asimismo, la Loy establece que cuando la institucién fiduciaria obre da acuerdo con los
mandatos del comité, éste quedara libre de toda responsabilidad.

Si bien es verdad que cuando el fiduciario cumpla las instrucciones del comité técnico dejard
de tener responsabilidades, debemos de considerar que esto no es aplicable en aqusllos casos o
situaciones en que tales instruccionss induzean al fiduciario a ejecutar actos contrarios para la
realizacitn del fin del fideicomiso, por lo que en tal caso el fiduciario podra oponerse a cumplir las
instrucciones recibidas.

Tipos

De acuerdo con la prictica, se han desarrollado diversos tipos ds fideicomiso, siendo los mas

comunes fos fideicomisos de administracién, garantia y empresariales.

Asimismo, los fideicomisos se clasifican en privados y piblicos en razén dal fideicomitente do
los bienes.

En el fideicomiso privado, el fideicomitente puede ser una persona fisica o moral mientras que
en el fideicomiso publico el fideicomitents ea el gobierno federal, estatal o municipal.
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El fideicomiso en garantla tiene como finalidad asegurar el cumplimiento de cbligaciones
contraidas por el fideicomitente o par terceras personas. El patrimonio de) fideicomiso se entrega a
una institucién fidueiaria y este quedard en la misma como garantla de cumplimiento de determinada
obligacien.

-Erﬁ-lo. .[& |”|E‘5‘1'! i'E'l'“lq'uhli,iﬂgﬁ[E -!.ﬁl‘. - I e
o maneje los bienes a favor o provecho del fideicomisario, por ejemplo cuando alguna perscna fisica
tenga muchos negocios y eaté impogibilitada para manejarics.

El fideicomiso empresarial tiene como finalidad la realizacién de actividades empresariales
estipuladas en el articulo 16 del CFF, tales como lns comerciales, industriales, agricolas, ganaderas,
silvicolas y forestales.

Las institucionea de erédito elaboran una clasificacién de fideicomisos de ecuerdo con el ramo
o activided a la que van dirigidos.

A continuacién se presenta una clasificacién besads en la prictica banceria, en razén del
famo.

N W SAACPREVISION SOCIAL

A} FIDEICOMISO PARA EL PAGO DE PENSIONES Y JUBILACIONES

Es un contrato por el cual la empresa como fideicomiso sporta recursos previaments
determinados por un estudio actuarial, a fin de que el fiduciano los invierta y se encargue de realizar



los pagos en favor de sus trabajadores pensionados y jubilados. Tales aportaciones son deducibles de]
ISR y los productos que genere el fondo estédn exentos de dicha retencion.

B) FIDEICOMISO PARA EL PAGO DE PRIMAS DE ANTIGUEDAD

Es un contrato por el cual la empresa como fideicomitente crea un fondo, apartando recursos
previamente determinados por un estudio ectuarial, a fin de que el fiduciario lo invierta y se encargue
de realizar los pagos de dicha prima. Talea aportaciomes son deducibles del ISR y los productos que
genere el fondo estin exentos de la mencionada retencién.

C) FIDEICOMISO MIXTO DE PENSIONES ¥ PRIMA DE ANTIGUEDAD

En un solo contrato de fideicomiso, ia empresa puede constituir los dos fondos & que se

refieren los incisos A y B anteriores.

D) FIDEICOMISO DE FONDQ DE AHORRO

Es un contrato por el cual la empresa como fideicomitente crea este fondo en beneficio de sus

trabajadores, mediante aportaciones que hace el fiduciario (13% de la nomina), pam que éste las

invierta y al final de cada aflo revierta los recursos en favor de los propios trabajadores. Tales
aportecicnes san deducibles del ISR, asi como los productos que genere el fondo.

Cabe sefialar que en este comtrato, de fideicomiso puede preverse el otorgamiento de
préstamos & los trabajadores, participando los mismos con aportaciones que realicen conjuntamente
.con la empresa.
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E) FIDEICOMISO DE CAJA DE AHORRO

Es un contrsto por el cual los trabajadores de una empress o un grupo de persooas
independientes, constituyen con recursos propios un fondo, con la finalidad de que el fiduciario los
invierta y al final de un periodo previamente determinado, revierta los recursos en favor de los
shorradores.

F) FIDEICOMISO DE BECAS

Es un confrato por el cual se crea un fondo con aportaciones de Instituciones, Corporaciones,
padres de familia o mixtos, & fin de que ¢l fiduciario invierta, administre los recursos y realice entrega
de los mismos en beneficio de estudiantes que por falta de recursos familiares o por fallecimiento de
los padres, no pueden costear la terminacién de sus estudios,

II.- INMUEBLES

A) FIDEICOMISO INMOBILIARIO CON FINES TURISTICOS RESIDENCIALES

Es un contrato por el cual el fiduciario adquiere un inmueble ubicedo dentro de la zona
restringida (50 Kms. A lo largo de las costas y 100 Kms. a lo largo de las fronteras), a fin de que una
persona extranjera adquiera log derechos de fideicomisario para usar y disfrutsr el bien.

B) FIDEICOMTISO PARA DESARROLLOS TURISTICOS Y COMERCIALES

Es un contrato por el cual un grupo de inversionistas aportan recursos, inmuebles, planos y

proyectos, con ¢l objeto de que el fiduciario los edministre e invierta, a fin de llevar a cabo la
edificacién y posteriormente la comercializacién del desarrollo turistico y comercial.



C) FIDEICOMTSOS PARA DESARROLLO DE FRACCIONAMIENTOS Y CLUBES
DEPORTIVOS

Es un contrato por el cual un grupo de inversionistas aportan recursos, inmmuebles, planos y
proyectos, cen e} objeto de que el fiduciario los administre ¢ invierta, 8 fin de levar a cabo la
construccidn y comercializacién del desaryolio Inmobiliario y Deportivos.

Ol.- DE GARANTIA
4) FIDEICOMISO CON BIENES MUEBLES, INMUEBLES O DERECHOS

Es un contrato por el cual una persona llamada fideicomitente (deudor), efecta en fideicomiso
bienes muebles, inmuebles o derechos. A fin de garantizar las obligaciones contraidas con una
persona lamada fideicomisario (eereedor). En caso de que este Gitimo no cumpla con las mismas, el
fiduciario actuard de conformidad con el procedimiento de ejecucidn establecido en el mismo
contrato, rematando los bienes o derschos, y con el producto de la venta cubrir las obligaciones de
pego contraidas por el fideicomitente.

IV.- CORPORATIVOS

A) FIDEICOMISO PARA 1.4 EMISION DE CERTIFICADOS DE PARTICIPACION (CFP)

Es un contrato por ¢! cual una empresa llamada fideicomitente aporta bienes o derechos al
fiduciario, a fin de que éste emita certificados de participacién y se coloquen entre el puablico
inversionista, garantizando dicha emisién con los bienes o derechos fideicometidos. En caso de

incumplimiento 'de pago de la emision, se procederd a ejecutar los bienes y con el producto de los
mismos se pagard al inversionista que haya adquirido dicho papel.
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B) REPRESENTACION COMUN

Es un contrato por el cual el fiducizrio actita como representants comin de los tenedores de los
diferentes instrumentos autorizados por la CNBV, y colocados en la bolsa mexicans de valores,
salvaguardando los intereses ds los inversionistas,

C) FIDEICOMISO DE CONTROL ACCIONARIO

Es un contrato por el cual los accionistas de la empresa, al fiduciario sus acciones

representativas del capital social de la misma, cuidando do esa manera qus los titulos no se engjenen
a persona distinta de ellos, manteniendo por tanto la continuidad y €l control de la empresa,

V.- PERSQO CAS

A) FIDEICOMISOS DE INVERSION CON FINES TESTAMENTARIOS

Es un contrato por el cual una persona llamada fideicomitents, aporte bienes y derechos al
fiducierio, & efecto de que los administre ¢ invierta y los entregue a su fallecimiento a sus
beneficiarios, de conformidad con los fines establecidos en el contrato. Este tipo da fideicomiso podra
ser modificedo o cancelado por e! fideicomitente mientras viva.

B} FIDEICOMTSO CON POLIZAS DE SEGURO
Es un contrato por el cual una persona llamada fideicomitents, aporta al Sduciario las polizas

de seguro a su nombre, a fin do que 8 su fallecimiento se cobre ls misma y el producto se aporte al
fideicomiso, para que se edministre, invierta y entregue los recursos ds conformidad con los fines del
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contrato a favor de los beneficiarios. El fideicomitente se compromste a mentener vigente durante
todo tiempo del fideicomiso, las pdlizas de seguro que aporte al mismo.

C) FIDEICOMISO PARA EI, PAGO DE PENSIONES ALIMENTICIAS

Es un contrato por el cual una persana !lamada fideicamitente, aporta ciertas cantidades de
dinempamqmelﬁduciaﬁolassdminismeinvicnaymenmgaduaIosberwﬁciariosque
designe para su manutencién, educacién y esparcimiento.

V1. GUBERNAMENTALES

A) FIDEICOMISO PARA APOYO A LA COMUNIDAD Y FOMENTO CULTURAL Y
DEPORTIVO

Es un contreto por el cual la autoridad Federal, Estatal o Municipal, como fideicomitente,
aporta fecursos al fiduciario para que los invierta, administre y aplique en atender necesidades
beneficio de la comunidad, como son: slumbrado piblico, drenaje, alcantariilado, agua potabls,
reforestacion, construccién de bibliotecas, edificacién de viviendas, fomento cultural o deportivo. La
comunidad puede participar y contribuir conjuntamente con las autoridades en la realizacién y

ejecucién de los programas. La transparencia y permanencia en el manejo de los recursos se logra g
través del fideicomiso.

VIL- ESPECIALES

A) FIDEICOMISO PARA EL DESARROLLO DE VIVIENDA
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Es un contrato por 21 cual diversos organismos gubemamentales, como son: el FOVISSSTE,
el INFONAVIT y cualquier otro similar, aportan recursos al fiduciario pars que éste los invierta,
administre y aplique a 1a edificacion de vivienda o adquisicién de viviends terminade, transmitiends
Ias mismas a 103 regpectives derechohabientes o agremiadng de dichos organismos.

B) FIDEITCOMTSC PARA EL DESARROLLO DE INFRAESTRUCTURA

Es un contrato por el cual diversos grupes de inversionistas, conjuntamente con el gobiemo
federal, aportan recursos para que el fiduciario los invierta, administre y los aplique al desarrollo de
obras de vias do comunicacién tales como autopistas, puertos maritimos, aéreos, vias férreas,
construccién y funcionamiento de satélites entre otres; operando, administrando y conservando dichas
obras.

VAOANTYATO V CYMANOKIO Y COMISION

Es un contrato por el cual una persona llamada mandante o comitente encarga & otra Lamada
mandatario o comisionista (banco), la ejecucién de ectos a realizar en su nombre y de conformidad
con las instrucciones establecidas y determinadas en ¢l contrato. El mandatario o comisionista actia
por cuenta det mandante o comitente de acuerdo a sus instrucciones.

D) DEPOSITO CONDICIONAL
Es un contrato por el cual una persona llamada depositante entrega recursos en efective o en

valores al depositario (benco), para ser entregados a un bensficiario, siempre y cuando se cumpla con
la condicién estipulada para tales efectos.
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3.4.- Derechos y Obligaciones del Hidetcomitente.

Son derechos del fideicomitents los siguientes:

A) Reserve de derechos.- Conforme a lo establecido por e} segundo parrefo del articulo 351 de
la LGTOC el fideicomitente puede reservarse diversos derechos.

Esta reserva de derechos es de suma importancia en aquellos fideicomisos en los cusles el
fideicomisario es persona distinta del fideicomitents, puesto que mediante la reserva que éste haga,
cantinda vinculado con el fideicomiso, ello en la medida y eleances que se reserve.

B) Constitucién del fideicomiso sin sefialar fideicomisario.- El articulo 347 de la LGTOC
establece que: "El fideicomiso serd vilido aunque se constituya sin seflalar fideicomisario, siempre
qus su fin sea licito y determinado”.

‘* v 'C) Desighacin de varios fideldbhisatios’ E] 20 piirrfo’ 881 'antieullo 348 LGTOC seflala que
el fideicomitente puede designar varios fideicomisarios para que reciben simultineamente o
sucesivamente el provecho del fideicomiso, salvo el caso de la fraccién II del articulo 359 que
establece que quedardn prohibides aquellos fideicomisos en los cuales el beneficic se concede &
diversas personas sucesivamente, las cuales deban substituirse por muerte del anterior fideicomisario.

D) Designacién de verios fiduciarios.- El articulo 350 de la LGTOC prescribe que “ El
fideicomitente podrd designar varias instituciones fiduciarias para que conjunta o sucesivamente
desempefien e} fideicomiss, estableciendo el orden y las condiciones en que hayan de substituirse”.
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Es importante sefialar que la Ley no limita el ndmero de fiduciarios que pueden ser designados
por el fdeicomitents, e zblo s prictica la que determina tal mimero, pues cbviamente seflalar un
ntmero excesive de fiduciarios que actien con tal carécter en un mismo fideicomiso, en vez de
beneficiar, habria de perjudicar la buena marcha y egilidad de Ia toma de decisiones y procedimientos
par seguir. '

E) Supervisién det fideicomisc.- Este es uno de los derechos que el fideicomitents pueds
reservarse &l constituir el fideicomiso.

La existencia de ests derecho a favor del fideicomitente adquiere relevancia si se piensa que en
virtud de éi, quien constituyt el fideicomiso, tendré la posibilidad de observar la buen marcha del
mismo, ¥ lo que es més, de cerciorarse de que las instrucciones que &1 estipuld efectivamente se han
cumplido.

* F) Requenimiénto de duentas.-'Otro de los srechoa que pubde reservarse el fideicomitente en
el acto constitutivo del fideicomiso o en las modificaciones que de é] se hagan, consiste en la facultad
del fideicomitente de solicitar de que el fiduciario le dé cuentas de su gestién.

() Remocién del fiduciario.- Le Ley de Instituciones ds Crédito dispone en su articulo 84 que
8i la institucién fiduciaria no rinde las cuentss de su gestion en un plazo de 15 dias a partir de que so
le scliciten, o que si ea declarada culpable por sentencia ejecutoria, de las pérdidas o menoscabos que
sufren los bienes del fideicomiso, procederd su remocidn,

H) Nombrar Comité Técnico.- Establecido este derecho en el articulo 80 de la LIC sefiala que
se podré prever la formacién de un camitd técenico, dar las reglas pars su funcionamiento y fijar sus
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facultades y ademas sefiala que, cuando la institucién de crédito obre de ecuerdo a los dictAmenes o
acuerdos ds este camité, estars libre de toda responsabilidad.

Son obligaciones del fideicomitente las siguientes:

A) Pago de homorarios y gastos al fiduciario.- El fideicomitente estd obligado a pagar al
fiduciario los honorarios que e hayan pactado en la fecha de la constitucién del fideicomiso, asf como
a reembolsarle Jos gastos que éste hubiera erogado por cuenta de aquél.

B) Saneamiento pare el caso de eviceién.- Obligacién que surge para el fideicomitente, toda
vez que el fideicomiso implica traslacién de dominio de bienes.

C) Es innegable que el fideicomitente tiene la obligacién de colaborar con el fiduciario para el

cumplimiento de aquellos fines que asi lo requieran, especislmente si tales fines no pueden ser
alcanzados sin la ayuda del fideicomitente.

D) En general, puede establecerse que serin obligaciones del fideicamitente todas aquellas
que adquiers al constituirse al fideicorniso o en las reformas a éste, ya que la ley no limita en ningin
mamento ¢l nimero y calided de las obligaciones que el fideicamitente puede consumir.

3.5. - Derechos, Obligaciones y Prohibiciones de la Institucién fiduciarix.

Las instituciones fiduciarias tiene loa siguientes derechos:
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A) Derecho para ejercer actos de dominio.- Si bien es cierfo que la LGTOC no sefiala
respectivamente los ectos o facultades que el fiduciario pusde celebrar o ejercer, claramente se
entiende que deberd seguir las instrucciones que al efecto recibg del Sdeicomitente o del
fideicomisario, pudiendo hacerio mediante compra-venta, permuta, donacién o cualquier otro acto que
implique treslacién de dominio.

B) La facultad de gravar.- Puede decirse que e! fiduciario tendré la facultad de gravar los
bienes que forman el patrimonio del fideicomiso, si &l constituirse este se establecié para el fiduciario
tal facultad.

C) Reparacién y Mejoras.- Sobre este punto Batiza sefiala que en la legislacién no existen
normas sobre este particular, de ahf que e] Codigo Civil se aplique de manera supletoria en su articulo
565. Por otre parte, los gastos se clasifican en necesarios, utiles y voluntarios, clasificacién que se
encuentra contenida en lo articulos 817, B18, y 819 d=l CCDF.

D) Faculted de administrar.- Toda vez que la administracidn de bienes ge compone de un
variado numero de actos, algunas de las facultades mas importantes del fiducianio, en este gentido son
arrendar, el emplec de auxiliares y erogar.

E) Pleitos y cobranzas.- El fiduciario tiene la facultad de deducir todas las acciones que se
deriven del desempefio de su cargo relacionadas con ¢} patrimonio fideicormitido.

F) Honorarios.- El fiduciario tiene derecho a percibir una remuneracién por la prestacion dsl
servicio de administracién del fideicomiso.
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Q) Publicidad de servicios.- No obstante que s legislacién no contempla el derecho de las
institucjones fiduciarias para utilizar los medios publicitarios & fin de ofrecer los servicios de
fideicomiso, debemos entender que tales instituciones cuentan con esta facultad, toda vez que son
empresas mercantifes,

Séd bligacionks dé] fidhaciario las siguientes:

A) Aceptacién del fideicomiso.- El articulo 356 de la LGTOC sefiala que el fiduciario esté
obligado a aceptar el fideicomiso, y que no puede excusarse o renunciar a su encargo, sino por causas
graves & juicio de un juez de primera instancia.

Esta disposicién ha motivedo multiples controversias doctrinales, puesto que, apartindose del
principic de la autonomis de la volumad, obliga al fiduciario & aceptar la constitucién de un
fideicomiso.

No obstante, en la prctica no opera, ya que la aceptacion es voluntaris y ningiin banco puede
ser obligado & aceptar un fideicomiso contra su voluntad.

B) Cumplir fielmente las instrucciones.- La obligacién primordial del fiduciario consiste,
conforme a lo estipulado en el articulo 356 de la LGTOC, en cumplir el fin del fideicomiso conforme
al acto constitutivo.
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C) Acatar las érdenes del comité thenico.- Al constituirse el fideiocmiso, o en las reformas al
mismo, el fideicomitente pusde prever la formacién de un comité técnico o de distribucion de fondos,
dar 1as reglas para su funcionamiento y fijar sus facultades.

El fiduciario tiene la obligacién de cumplir fielments con las instrucciones que reciba del
canitd, en la medida de las facultades que el mismo poses, estard libre de tods respansabilidad.

D) Inscripciones y avisos.- cuando en un fideicomiso, 1a totalidad o parts del patrimonio esté
constituido por bienes inmuebles, se debert inscribir el documento en que se haga constar la
aportacién en ol Registro Pablico de la Propiedad y del Comercio del lugar en que se encuentren
ubicados los bienes, de conformidad con lo dispuesto por ef articulo 353 de la LGTOC.

También dentro del mes siguients s ls fiecha en que se efectiien, el fiduciario informard al
Registra de las modificaciones, recisidn, revocacion o extineitn del Gdeicomiso.

E) Registros contables.- Las instituciones registrarén en su contabilided y en una contabilidad
especial todas y cada una de las operaciones que realicen por conducto del fideicomiso.

F} Conservacién del patrimonio.- El articulo 356 ds la LGTOC dispone que la institucion
ﬁduciaﬁasuﬁrespanubledelupérdiduomsnmbocquelmbimmﬂuponumﬂpa.Deeﬂg
manera, la ley impone &l fiduciario 1a obligaci¢m de vigilar que los bienes dados en fideicomiso no
sufran dafio o menoscabo.
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Tratdndose de actos de administracién, y cuando quede a discrecién dal fiduciario la manera
de administrar o invertir, el fiduciario habré de manejarse con extremo cuidado y pericia, pussio que
precisamente quien le otorgd tal facultad discrecional, lo hizo basindose en la obligada experiencia y
vastos conocimientos que sobre tal materia se presupone debe tener un banoco.

Q) Pago de intereses e impuestos.- Por lo que respecto a los impuestos, a primers vista y toda
vez que el fiduciario tiene la titularided de los bienes fideicomitidos, lo corresponde el pago da las
cantribuciones; sin embargo, en la préctica las instituciones rara vez se encargan do gestionar por af
mismas log pagos por talea conoeptos.

Por cuanto el pago de intereses, el fiduciario tiene la obligacién de haocer productivos los
bienes.

"H) No delegar fiinciones.- La fiincidn ‘encomendada al Hduciario del fideicomiso ea
indelegable, Este principio no se rompe por el hecho de que existan delegados fiduciarios.

Estos delegados fiduciarios a su vez pueden contar con diversoa suxiliares pars desempefiar su
cometido, y en tal sentido se expresa la circular nimero $47 de la Comisién Nacional Bancaria, la
cual sefiala que, aunque las instituciones fiduciarias no pueden dslegar su cargo, que deben de
desempefiar por medio de funcionarios especiales como son los delegadoa fiduciarios, si podrin
emplear personas que auxilien a éstos en el desamrollo de sus funciones secundarias.

I) Secreto profesional.- Este punto serk abordado en el capitulo 4 subcapitulo 4.3 de eate
trabajo.
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J) Acciones judiciales.- Ni la Ley bancaria, ni la Ley cambiaria establecen esta obligacién
pana el fiduciario; no obstante, y toda vez aunque al constituirze el fideicomiso la ipstitucién adquisre
el dominio de los bienes, debe entenderse que a ella correspande promover y defender acciones
judiciales, respecto de los bienes dados en fideicomiso.

K) Estados mensusles y balance general.- Toda institucién de crédito tiene cbligecién de
publicar el estado mensusl de qus operaciones y su balance peneral.

Dentro de los estados contebles & que se hace alusion, deberin contemplarse todas las
operaciones que en los fideicomiscs se reaticen.

L} Obligaciones fiscales - La legislacién contempla a las instituciones de crédito como
responsables solidarics, siempre y cuando se encuentren en los supuestos establecidos en el articulo
26 de CFF.

Finalmente, mencionaremos que las prohibiciones del fiduciario son las siguientes:

- Operaciones interdepartamentales.- Las instituciones fiduciarias no podrin efectuar
operacianes con otros departamentos de 1a misma institucién.

- Operaciones por cuenta propia.
- Operaciones ajenas & su funcién.

- Préstamos a funcionariosa de los fondos dei fideicomiso.
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3.6.- Derectios y Obligaciones del fidedcomisario.

A) Cumplimiento del fideicomiso.- Esencialmente y conforme a lo estipulado por el articulo
355 de la LGTOC, el fideicomisario tendrd el derecho de exigir a la institucién fiduciaria el

" B) Protecciéfh de Ios bienes.- Este derecho 1o esta dado en formia expreds por 1a Ley, es ls
cantrapartida de 1 obligacién que el fiduciario tiene de obrar como un buen pedre da familia, por lo
cual 3 responsable de las pérdidas o menoscabos que los bienes sufran por eu culps.

C) Anulacién de actos del fiduciario.- Couforme al articulo 355 de 1a LGTOC, el
fideicomisario tendrs el derecho de atacar la validez de los scios wue ) Gigriario cometa en su
petjuicio, de mala fe o en exceso de las facultades que por virtud del scto constitutivo o de Y deyde
corresponda.

" D) Detécho a modifickr ¢l Gdeicomiso.- Si el tideicomiso se constitityo camo imevocable par
el fideicomitente, podrt ¢! fideicamisario efectuar las modificaciones que estime pertinentes,

E) Requerimiento de cuentas.- La institucién fiduciaris, al ser requerida para esto, deberd
rendir las cuentas de su gestion dentro de un plazo de 15 dins.
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F) Terminacién anticipada.- Si no hay repulacién expresa al respecto, es de considerarse que
e!'ﬁdaioomiudopodmdnrporlamﬁmdoelﬁddcaniw,siempmycuandolehayapacudocnelaclo

Son oblinationes del fideicomisario:

A) Pegar impuesins, derechos y rltas que se causen con la ejecucién del fideicamiso.
B) Pegar los gastos que se causen en la ejecucion y extincidn del fideicomiso.

C) Pagar loa honorarios fiduciarios.

3.7 El Fideicomiso y Ia Administracién Pablica.

El fideicomiso de Estado, fideicomiso ptblico o de gobierno federal, ¢s de aquellas
instituciones que sgn-utilizadas con frecuencia en la practica por el Estado, como una de las partes
que integran la administracion pblica descentralizada, tal como io establece el articulo 20 de Ia
LOAPF.

Se define el fideicomiso publico “...como un contrato por medio del cual, el gobiemo federal,
por mextio de sus dependencias y en su cardcter de fideicomitente, transmite la titularidad de bienes
del dominio publico (previo decreto de desincorporacion), y del dominio privado de la Federacién, o
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afects fondos piblicos, a una institucién fiduciaria (por lo general, instituciones nacionales de
crédito), para realizar un fin licito de interés publico™.'*

Ests definicion es aplicable a los fideicomisos péiblicos federales, lo cual no excluye la
existencia de fideicomisos piblicos locales establecidos por las entidades federativas o por los
municipios.

Los elementos del fideicomiso pablico son los siguientes:

A) E! fideicomitente, que pueden ser:
El gobiemno federal.
Los gobiernos de las entidades federativas.
Los ayuntamientos en los municipios.

Por lo que respecta a los fideicomisos del gobierno federal, la legialacion aplicable prevé que
unicamente la SHCP es la facultada pars constituir esos fideicornisos.

El uso do la expresion “Secretaria de Hacienda™, como fideicomitente del gobierno federal, no

parece estar de acuerdo con la realidad, puesto que esa dependencia es solo una de tantas que forman
le administracién publica centralizada, y en estricto sentido, la SHCP, no es el fideicomitente, gino el
gobierno federat, que es el tnico que tiene personalidad juridica.

"3 Acosts Romero, Miguel, et al, Op. Cit., p 435
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Ademas existe otra variante respecto del fideicomitente, y que son aquellos fideicomisos
canstituidos por entidades del sector paraestatal que tiensn personalidad juridica propia, en cuyo caso
el fideicomitente es el érgano pablico descentralizado y ectia por conducto de sus érganos de

B) Constituyen el patrimonio fiduciario, el conjunto de bienes do las entidades consistentes en:

Bienes del dominio piiblico, previa desincarporacidn.
Bienes de] dominio privado.

Bienes inmuebles.

Bienes muebles.

Dinero en efectivo,

Subaidios.

Derechos.

El patrimonio de! fideicomiso puede estar constituido por cualquiers de los bienes antes
citados o por una combinacién de ellos, dentro de la m4s amplia gama de posibilidades,

C) E! fiduciario puede ser cualquier institucién de crédito, de acuerdo con la Ley de
Instituciones de Crédito, sunque en la préctica por lo general se establecen esos fideicomisos en
instituciones nacionales de crédito.

D) Los fideicomiscs piblicos pueden tener alguno de los siguientes fines.

La inversién de fondos pablicos.
El manejo y administracién de obras piblicas.
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La prestaciém de servicios.
La produccién de bienes para ol mercado.

En dichos fideicomisos, excepto el primero, se vislumbra 1a posibilidad de que el fideicomiso
s¢ utilice como-una variante de la empress ptblica, sunque como se ssbe, sin tener personslidad
juridica propia.

No obstants esto, el objeto de loy fideicomisos pitblicos puéde e muy amplio y no se
constrifie a la lista entes citada, pues se utiliza para realizar las mas variadas actividades.

Algmosejempioamlnuiguientes:

- Regulsrizacion de tenencia de la tierra s través del FIDEURBE.

- Realizar planes de construccién de conjuntos habitacionales pars personas de bajos ingresos
¢ ingresos medios como las Unidades Presidente Kennedy, Afzacualcos, Los Reyes [xtacala,

Mixcogc-Lomas de Plateros, Lindavista-Vallejo.

- Operar eficientemente cierta clase de empresas sin tener personalidad juridica propia como
en ¢l Puerto Pesquero de Alvarado, Verscruz y el Fondo de Cultura Economica.

- Desarrollo de parques y zonas industriales.
- Fondos, conocidos en México como “fondas de predescuento”, cuyos propositos especificos,
son hacer una canalizacién selectiva del crédito hacia ciertas 4reas de la ecomomia como apoyar

fundamentalments la pequefia y mediana industria, agricola, ganadera y desarrolio de la viviends de
interés social.
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« Liquidar {nstituciones y organizaciones de crédito.

- Desarrolic de ia culturs.

= Construceién de escuelas,

- Desarrollos partuarios.

- Remodelacién urbana.

E) Fines del fideicomiso piblico.- Desde un punto de vista amplio, los fines serin siempre
de interds piblico, satisfacer mejor las necesidades colectivas, oblener mejores rendimientos de low
elementos de 1a administracién piiblica, hacer dptima esa actividad y tender una mayor eficiencia y
eficacia.

Los fines concretos que se persiguen por los fideicomnisos son pactados en cada contrato.

F) Duracitn.- En los fideicomiscs normales, su duracién mixima es de 30 afios, sin embargo,

iz Ley hace la salvedad de que cuando sean instituciones de beneficencia o de orden piblico, su
duracidn puede ser indeterminada.

En el terrenc del derecho ptiblico e fideicomiso es regulado actualmentes por los
crdenamientos legales siguientes: '
1.- Ley Orghnica de la Administracién Piblica Federal.

2.- Ley de! Presupuesto, Contabilidad y Gasto Pablico.
3.- Ley General de Deuds Pdblica.
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4.- Ley de Ingresos de 1a Federacitn correspondiente a cada efio fiscal,
5.- Presupuesto del Egresos de la Federacitn carrespondiente a cada afio fiscal.

Un requisitc establecido por ls Ley pars el fideicomiso ptblico, es que la SHCP lleve un
registro especial de los Sdeicomisos celebrados por el Gobiemno Fedaral .
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UNIDAD 4

EL FIDEICOMISO Y LOS MECANISMOS DE CONTROL FISCAL

4.1.- El Fideicomiso y 1a Obligacién Sustantiva.

En ¢l entomno de los fideicomisos. Ja materia tributaria es de fundamental importancia. toda

veZ que cada operacién que se lleva a cabo dentro de éstos, debe estar normada fisculmente.

Es asi que para optimizar sus resultados de una maunera integral. es necesario, previo al
establecimiento de todas y cada una de lus bases que permitan ¢l alcance de sus objetivos, establecer

el murco fiscal al que debe sujetarse dicha figura para evitar cualquier contingenciu en la materia,

Sobre éste particular, se considerard necesario exponer lu problemitica que en la prictica
cotidiana xe ha detectado en ¢l manejo de estos contratos. que hoy en dia han alcanzado una
presencia relevante como instrumentos generadores de nuevos negocivs y promotores de proyecios

2ConAmMicos.

Por oo lado. un nimero considerable de disposiciones fiscales. se derogan, reforman o
adicionan afio con afo, creando por consecuencia. incertidumbre juridicu, social v ccondmica entre

los contribuyentes.
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El desarrolle de esta cuarta unidad, lo constituye el andlisis sobre la legislacion liscal
aplicable a los fideicomisos, y los problemas que regularmente se presentan, derivados de s
mdliples operaciones que se realizan a través de ellos, provocando en ocasiones incongruencia entre

las sttwaciones de hecho con 1as de derecho.

Para 1al efecto, se ha considerado conveniente desarrollar la exposicién. con la interpretacion
analitica de las disposiciones fiscales que regulan al fideicomiso, principatmente el articulo 9 de fa
Ley del Impuesto Sobre la Renta (LISR).

Ley del Impuesto Sobre la Renta,

En ¢l Titulo I de la LISR, se establece en el anticulo 9 que cuando a través de un fideicomiso
se realicen aclividades empresuariales, 1a fiduciaria determinard en tos términas del Titulo 18 de dicha
Ley. Iz wiilidad o lu pérdida fiscal de dichas actividades y ademas de cumplir por cuenta del conjunto
de los fidcicomisarios las obligaciones sefiuladas en ésta Ley, incluso Ja de cfectuar pagos

provisionales.

Por otra parte seflala que los fideicomisarios acumulardn a sus ingresos en ¢l cjercivio. fa
purte de {u witidad fiscal que les corresponda en la operacidn del fideicomiso. o en su caso. pods:in
deducir ta pérdida fiscal y pagardn individualmente ¢l impuesto del ejercicio y ucredilarin
proporcionalmente el monto de los pagos provisionales, incluyendo su ajuste. efectuados por el

fiduciario.

La pretension del precepto es hacer conciliar la concurrencia de actividades yue o

fideicomiso trae consigo. la fiduciaria por un lado con su tiwlaridad formal y por el otro, los
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fideicomisarios o el fideicomitente en su caso, sin esa litwlaridud. pero con interés substangial, diclo
que los efectos juridico-patrimoniales se sumaréin o restardn cn el patrimonio de uno y otro y no on

de las fiduciarias.

Por principio de cuentas podemos establecer que la obligacién sustantiva se reparte eatre
fiduciaria y los fideicomisarios: es decir, a fiduciaria efectuard los pagos provisionules por concepto
de impuesto sobre la renta, mientras que los fideicomisarios efectuardn el pago del impuesio por los

dividendos obtenidos a través del fideicomiso.

En primer término hay que precisar lo que se debe de entender por actividudes empresariales.,

y en este sentido, el articulo 16 del Cédigo Fiscal de la Federacién nos establece tales supuesius.

En efecto. dicho numeral sefiala que se entenderd como actividades cmpresariales: fas

comerciales, las industriales, las agricolas, tas de pesca y las silvicolas,

Para efectos de éste andlisis, las actividades comerciales son fas gue cobran o
relevancia, toda vez que nos remile a otros ordenamientos legales de cardcter mercantil. camo o son
¢l Cédigo de Comercio y la LGTOC.

En efecto, de acuerdo 2 la legislacién mercantil, las actividades empresariales constituyen
actos de comercio, pero siempre que éstos lleven implicito el dnimo de lucro o persigan un

especulacion comercial.
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En éste sentido. pars que un ucto de comercio se repule como tal, se requicre hacer de dste
una ocupacién ordinaria: que tenga como objetivo principal ta especulacion comercial y

persiguiendo en todo caso un dnimo de lucro.

Luego. al existir dichos elementos en e} objetg o fin del fideicomiso. s readiza una actividad

empresarial, y por ende, encuadra en el supuesto que establece el articulo9de la LIS R.

El tratamiento fiscat aplicable al fideicomise es transparente, es decir, no paga impuesto por
responsabilidad propia. sino la obligacion tributaria recae directamente en el o los fideicomisarios o
en el fideicomitente. de acuerdo a su propio régimen fiscal que obscrva. y en consecuencia, o las

propias obligaciones fiscales que le son aplicables.

Por lo tanto. si el fideicomiso “per se™ no es el contribuyente del impuesto. va que éste no ex
una persona juridica o fisicu, por tal razon et contribuyente en estox casos son aquellas personas gue
intervienen ¢n cf fideicomiso, pury lo cual debe wtenderse o fa ligura juridico-fiscal el
contribuyente, para cumplis adecuadamente con lus obligaciones a que s¢ refiere ¢l articuto 9 de la 1.

ISR,

Asimismo . el articulo 9 estipula que los fideicomisarios o, en su caso. ¢l fideicomireawe
P ]

responderdn por el incumplimiento de las obligaciones que por su cuenta deba cumplir L fiduciaria.

Al respecto puedo comentar que si bien ¢l responsable del cumptimiento de las ohligaciones
fiscales son los fideicomisarios o ¢l fideicomitente, el articulo 26 del Codipo Fiscal de la Federacion.
seflata que son responsables solidarios fas personus que cstén obligudas a efectuar pagos

provisionales por cuenta del contribuyente es este caso la fiduciariu serd tu responsable solidaria.
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Dentro de este contexto. la obligacién sustuntivin se cumple de manera parcial, yu gue lu
autoridad no tiene la certeza de que en un momento dado. ¢l lideicomisario pugue ¢l impuesto por
las utilidades provenientes de fideicomiso. loda vez que éste lipo de ingreso se confunde en el mejor

de los casos con fos demids ingresos que obliene dicho contribuyente.

4.2.- El Fideicamiso y ias Qbligaciones Formales.

En una reforma a la Ley del lmpuesio Sobre I Renta fechada ¢l 29 de Diciembre de 1980, se
derogd el pdrrafo segundo de su anticulo |3, desapareciendo las unidades econdmicas comu sujeton
del impuesto. Esta reforma obedecid a la modificacién de la propia Ley. en ef sentido de dejur come

contribuyentes a las persanus fisicas y moruhes,

El Cédigo Fiscal de lu Federacion del 31 de Diciembre de 1938, determing guienes tendriun

fa calidud de sujetos y creaba fas unidades eccondimcas; dicha ley estipuluba gue

La calidud de sujetos o deador de un erédito fiscal podia recuer sobre cualguier agrupicion
gue adn sin teper personulidud juridica, constituya wna unidud econdmicit diversa de lu de sus
miembros. Puara la aplicacion de lus leyes fiscales, se asimilun extus agrupaciones o lus personis

morales mencionadas en la misma ley.

De lo anterior se desprende que. para que uni wnidud econdmica Tuera considerinda vomu

sujeto de impuestos, derechos o uprovechamiento federules, deberiu reunir los siguientes reguisitos:

1.- Que fuera una agrupacian, es decir. [ unidn de personas yAy de hienes conun fin ¢onuin,
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2.- Con o sin personalidad juridics propia, situacion que incluia los contratos.

3.- Que constituyera una unidad econdmica distinta de ia de sus miembros. lo que debe de
considerarse como afectacion de bienes del patrimonio de una persona.

4.- Aiin cuando no se menciona enire los requisitos, estd implicito que para ser considerados
sujetos de impuestos directos, se requerfaque la agrupacidn persiguiera un fin de tucro en favor de ln

misma.

Por reforma del 29 de Diciembre de 1980, fue derogado el segundo pirrafo del articulo 13 de
lu LISR. desapareciendo camo sujetos del impuesto las unidades econdmicas, por tanto, los ingresos
obtenidox © los aclos realizados por los o de los fideicomisos serin de fideicomitentes y
fidcicomisarios, en uprovechumiento, esto utendiendo a lo que se ha denominade transparencia

fiscul.

A la fecha. tanto en la LISR como cn el CFF se incorpord al régimen tributario mexicano el
principio medianie el cual el causante definitive de fas contribuciones es la persona que
electivamente recibe los beneficios. concretamente en los fideicomisos lo serfun el o los
fideicomixarios y eventualmente ¢l o los fideicomitentes, como se desprende de la lectura del

articulo 9 de LISR.

El fideicomise, sicndo una figura substanciabmente diversificada por las maltiples y diversas
operaciones que pueden llevarse a cabo. {iscalmente su tratamiento esta regulado de manera gendrica

por un séio articulo de la Ley del ISR.

Es por ello. que la determinacidn de su régimen fiscal se torna complejo por la variedad de
alternativas y combinacién de ncgocios que confluyen a través de este contrato, asi como de los

sujetos que pueden intervenir en el mismo.,
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- El fideicomiso y el Registro Federal de Contribuyenies.

De conformidad con e! articulo 346 de la Ley General de Titutos y Operaciones de Crédito. a
través del fideicomiso una persona denominada fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licio y
determinado, encargindole dicha realizacién de ese fin a una institucién de crédito o casa de bolsa a

la que se le denomina institucién fiduciaria.

De acuerdo a lo anterior, y dado que la fiduciaria tiene la encomienda de realizar los fines del
fideicomiso, se establece el cumplimiento de ciertas obligaciones de cardcter fiscal. tales como
realizar pagos provisionales de impuestos por cuenta del conjunto de los fideicomisarios o

fideicomitentes.

Dre {a anterior situacin surge un problema, determinar qué registro federal de contribuyentes

deberd de utilizar la fiduciaria para el cumplimiento de éstas y las demds obligaciones tributarias.

Sin embargo y por cuestiones practicas, el registro federal de contribuyentes a wtilizar serd de
quien reciba el beneficio, que por regla general recae en el fideicomisario, cuando no se designe 4
éste o bien, no pueda individualizarse, se entiende que la actividad empresarial la realiza el

fideicomitente, y por lo tanto deberia ser el RFC de éste el que tendria que utilizarse.

Es aqui, donde surge un problema de tipo préictico para efectos de determinar cual seri cf
RFC a utilizar cuando en un fideicomiso hay varios fideicomisarios y éstos no se pueden
individualizar o existen varios fideicomitenies que no se pueden individualizar o no se designd

fideicomisario.
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Por otro lado, es conveniente establecer, que para que la autoridad pueda contar con un
padrén confiable de contribuyentes es necesario proponer una seccién especial para [os fideicomisos,
asi como establecer ésta obligacién de manera expresa en la Ley, a las instituciones fiduciarias para

que inscriban los fideicomisos que ellas manejan.

Esta seccion especial del RFC debera de contar con los mecanismos de fiscalizacién que
propicien un mejor control de los fideicomisos privados; cabe hacer mencién que ésta propuesta
vendria a igualar el criterio, en el sentido de que para los fideicomisos pidblicos, la SHCP llevard un
Tegistro especial respecto de estos, por tat motivo, considero que no habria ningin problema al
establecer dicha seccidn en el RFC, toda vez que permitiria conocer con mayor exactitud el nimero

de fideicomisos que existan.

4.3.. El Fideicomiso y la Evasién Fiscal.

La regulacién fiscal de los fideicomisos no es suficiente para abarcar el clmulo de
posibilidades que ofrece ésta figura, siendo constante la asistencia del contribuyente con las
autoridades respectivas, con el fin de establecer el tratamiento fiscal de los fideicomisos. Debido a lo
anterior ha surgido la exigencia de que la regulacién actual de los fideicomisos se amplfe, con el fin
de especificar claramente el régimen fiscal de los mismos y permitir a los contribuyentes conocer los
derechos y obligaciones con los que cuentan los contribuyentes que realizan actividades

empresariales a través de ésta figura.

Por otra parte, surge una pregunta: ;Puede existir la posibilidad de que se realice una evasién

de impuestos cuando se realizan actividades a través del fideicomiso?
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Hasta antes de la reforme fiscal de Diciembre de 1996, se puede asegurar que existiu unu
evasion de impuesto a través de fideicomisos, en el sentido de que el esquema fiscul del fideicomiso
establece que la fiduciaria determinard ta utilidad o pérdida fiscal de las actividudes que s¢ realicen &
través del fideicomiso, y los fideicomisarios 1a acumulardn a sus ingresos, 10 ¢cuatl no permite a la
autoridad tener conocimiento de lo que sucede con las utilidades contables que producen dichas

empresas, y menos atn, del cumplimiento de tas obligaciones fiscales respectivas.

A partir de dicha reforma, se establecié en la Ley del Impuesto Sobre la Renta, la obligucidn
a lag personas fisicas y morales, de presentar declaraciones informativas referentes u los
fideicomisos empresariales en los que intervengan. artfculos 112 fraccién XIIL 119 fraccién X y 58
fraccién V.

Por principio de cuentas, habré que expresar que el fendmeno de la evasién de impuestos

obedece a diversas causas, tales como:

- Una oposicién natural del individuo a desprenderse de parte de sus ingresos.

- Faita de educacidn contributiva.

- Falta de conciencia tributaria en ¢l medio social,

- Desconfianza, en el servidor piblico que atiende al contribuyente, por motivos de

corrupcitn, ineficiencia, prepotencia y falta de educacién de servicio por parte del burdcrata.

Ahora bien, con la obligacién impuesta a los contribuyentes del fideicomiso. creemos que no
se soluciona el problema, toda vez que las causas de evasién antes mencionadas se acentian de una

manera alarmante a dltimas fechas por aspectos econdmicos, polfticos y sociales.,
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Aunado a Jo anterior, hay que mencionar que la auvtoridad hacendaria no cuema con
mecanismos eficientes para poder cumplir con sus facultades de fiscalizacién, toda vez que cl

fideicomiso se encuentra protegido por el denominado secreto fiduciario.

De tal forma, ¢l fideicomiso ha sido un instrumento que a dltimas fechas se ha uiilizado con

¢l abjeto de originar y obtener utilidades para quienes intervienen en él.

A partir de este supuesto, la autoridad ha tratada de establecer los medios que considera mds

pertinentes para el control de dichas actividades.

Como se ha mencionado anteriormente, las utilidades provenientes de fideicomiso son

distribuidas a los fideicomisarios, quienes a su vez acumulardn a sus ingresos.

Por otro lado, la autoridad no puede ejercer sus facultades de comprobacién de manera
direcla a la fiduciaria, toda vez que en la prictica lo que sucede es que la autoridad al tratar de
ejercer sus facultades de comprobacion a la fiduciaria, ésta no le permite verificar la informacién
relacionada con los fideicomisos, apoydndese en el articuio 113 de la Ley de Instituciones de
Crédito.

Como consecuencia de lo anterior, ta autoridad hacendaria tiene que iniciar un procedimiento
para solicitar informacidn, el cual s¢ inicia con una peticidn a la Comisién Nacional Bancaria y de
Valores, para que sea a lravés de dicha Comisién, como se proporcione ia informacién solicitada,
siempre y cuando a juicio de la Comisién no afecte el desempefio y la actividad de las

instituciones de crédito o casas de bolsa.
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Asimismo, el fisco tiene la obligacién de guardar, respecto de 1a informacion suministrad
por los contribuyentes o por terceros con ellos relacionados, lo que se denomina secreto Fiscal, tul

como lo dispone el anfeulo 69 del CFF.

Cabe mencionar, que en et articulo 19 fraccién X VI del Reglamenio Interior de la CNB V,
se otorga a la Direccién General Jurfdica, la atribucién de requerir a las instituciones de crédito y
casas de bolsa, los datos, informes, registros, libros de actas, correspondencia, y en general la

documentacién necesaria para el desempefio de las funciones de dicha Direccién.

En ese orden de ideas, en el Reglamento de la CNB V. En muateria de Vigilancia y
Contabilidad. en su Titulo 11 referido a la inspeccién, establece en su articulo 9 fraccion Il que la

vistta de inspeccidn se realizard con el propésito de:

IL.- Verificar el registro oportuno, completo y correcto de las operaciones uctivas y pusivas,
patrimoniales. de resultados y de las que deriven o puedan derivarse responsabilidades
obligaciones contingentes, por lo que excluye la posibilidad de obtener informacién respecto a lag

operaciones de servicio en las que se encuentra ta administracién de fideicomisos .

Asf mismo, en su fraccién XX sefiala que atenderd los requerimientos de informacién. en los
términos de la Ley de Instituciones de Crédito, General de Organizaciones y Actividades Auxiliares

del Crédito y para Regular las Agrupaciones Financieras.

De lo anterior, se concluye que el liempo que puede transcurrir entre lu peticidn de
informaci6n y la respuesta que elabore fa Comisién Nacional Bancaria y de Vulores, no puede ser

precisado , ademds de que la informacidn solicitada puede ser proporcionada de manera muy general
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o en su defecto se encuentren omisiones sobre diversas aspectos de dicha informacién, motivo por el

cual la autoridad hacendarfa tendrfa que llevar a cabo un nuevo procedimiento de peticion de
informacidn.

Aunado a lo anterior, cabe mencionar que 1a informacién que se les solicita a las casas de
bolsa a través de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores, serd proporcionada de manera

general, sin especificar los nombres de las personas gue intervienen en dichas actividades.

4.4.- El Secreto Fiduciario

Se ha considerado al secreto fiduciario como una subespecie del secreto bancario, que a su

vez conslituye una especie del secreto profesional.

Se puede afirmar que, “ El secreto profesional es el silencio y la discrecién que, por razones
éticas, deben guardar ciertas personas respecto de hechos, circunstancias, datos o documentos que

les conffa su clientela y que ellas conocen por virtud del ejercicio de sus actividades profesionales™. '

Ei secreto profesional se funda en primer lugar en la ética profesional de quien conoce esos
hechos: y en segundo lugar, en reglas de orden piblico que establece la sociedad, para proteger la
vida privada y la seguridad juridica de las personas que han puesto en su conocimiento esos hechos o

datos.

! Acosta Romero, Miguel, et al, Op. Cit,, p 123,
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El secreto profesional puede proteger, como se ha dicho, la vida privada, ciertos derechos
regles, el honor de las personas, su tranquilidad, procedimientos técnicos, inventos, derechos de

autor, etcetera.

La existencia del artfculo 118 de la Ley General de Instituciones de Crédito, ha llevado a lu

doctrina y al uso bancario @ establecer lo que se conoce con el nombre de secreto fiduciario..

El texto en cuestidn establece que " Con la salvedad de toda clase de informacidn que sea
solicitada por la Comisién Nacional Bancaria, la violacién del secreto propic de esta cldse de
operaciones, incluso ante las autoridades o tribunales en juicios o reclamuciones que no seun
aquellos entablados por el fideicomitente o fideicomisario, contra la institucion o viceversa,

constituird a ésta en responsabilidades penales procedentes.

Ha habido opiniones como la del Dr. Acosta Remero, en el sentide de que ¢l seereto
fiduciario no debe ser tan estricto, sobre todo para efectos de investigacion en materia penul o fiseul;
sin embargo, dada la redaccién del precepto en comento, sélo a4 través de interpretuciones
jurisprudenciales o de modificacién de la ley pudiera {legarse a una redaccién mds acorde con lu
realidad actual de la operacién fiduciaria y la posibilidad de que el secreto fiduciario no sea, como se

ha afirmado, tan estricto como lo es actualmente.

4.5.. El Fideicomiso y los Mecanismos de Control Fiscal.

Es necesario establecer que los fideicomisos que realicen actividades empresariules, cuenten
con algin mecanismo por ei cual se pague ¢l impuesto de todo tipo de utilidades similar al de lus

personas morates, como pueden ser una cuenta de capital de aportacién y una cuenta de utilidad
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fiscal neta, adecuadas al fideicomiso. Asi mismo cabe sefialar que la autoridad no cuenta con
mecanismos que le permitan conocer la informacidn retativa a la situacién econémica y fiscul de los
fideicomitentes o fideicomisarios, ademds de considerar que dicha informacién se encuentra

protegida por el secreto fiduciario.

Mecanismos de control.

A) Inscripcidn en el RFC.

Es conveniente establecer, que para que |a autoridad pueda contar con un padrén confiable de
contribuyentes, es necesario proponer una seccidn especial para los fideicomisos, asi como
establecer la obligacion de manera expresa en la Ley. en el sentido de que las instituciones

fiduciarias inscriban los fideicomisos en los que intervengan.

Esta seccién especial del RFC deberd contar con todos los mecanismos que propicien un
mejor control de los fideicomisos privados. cabe hacer mencién que ésta propuesta vendria a igualar
un criteric en el sentido de que para los fideicomisos pablicos. la SHCP lleva un registro especial
respecto de ellos, por tal motivo yo considero que no habria problema al proponer dicha seccidn en

el RFC, toda vez que permitiria conocer con exactitud el nimero de fideicomisos que existen,

Obligaciones en la Ley del Impuesto Sobre lu Renta.

Es necesario implantar equidad entre los contribuyentes que se dediquen al mismo tipo de

actividades a través de los diversos instrumentos juridicos existentes, por lo que los contribuyentes
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que realicen actividades empresariales por conducto de un fideicomiso, deben contar con
mecanismos de control similares a las personas flsicas y morales que se dedican a éste tipo de

aciividades.

Se propone una seric de derechos y obligaciones al hablar del patrimonio creado por ésta
figura, como lo es la institucidn fiduciaria, por los fideicomisos que realizan actividades
empresariales, a fin de que estén en una situacién de iguaidad con los contribuyentes que realizan el

mismo tipo de actividades.

1. Cuenta de aportacién fiduciaria.

Esta cuenta es similar a la cuenta de Capital de Aportaci6n establecida para personas morales
y €l objetivo de la misma, es que el fideicomiso cuente con un mecanismo por el cual administren
los bienes aportados a dicho fideicomiso. Asi mismo, que cualquier utilidad que provenga de dicho

patrimonio pague el impuesto correspondiente.

{L.- Cuenta de wrilidad fiscal,

Se busca establecer una cuenta similar a ta cuenta de Utilidad Neta de las personas morales.
por medio de la cual la fiduciaria pague el impuesto a nivel del fideicomiso por las utilidades
originales, distribuyendo posteriormente a los integrantes de ésta figura, la utilidad que lc

corresponda.

Es de importancia sedialar que el esquema fiscal actual del fideicomiso busca la transparencia

de ésta figura en cuanto al cumplimiento de las obligaciones fiscales respectivas, no obstante lo
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anterior se reconoce la operacién de las mismas como entes que no tienen personalidad juridica.
dado lo cual tiene su tratamiento fiscal especial.

El establecer obligaciones a nivel del fideicomiso no es un reconocimiento de personalidad
jurfdica, ya que la personalidad juridica no se presume, sino que tiene que estar estublecida

expresamente en la Ley.

EROPUESTA

Durante ¢l desarrollo del presente capitulo, se ha precisado el desarrolio del fideicomiso
dentro de la materia fiscal, por otra parte se han sefialado los avances mds recientes por parte de ¢l

legistador para solucionar la problemdtica planteada en éste trabajo de investigacion.

En razén de lo anterior, & continuacién se propone primeramente. un esquema de tipo
contable relacionado con las cuantas de capital de aportacién y la cuenta de utilidad fiscal antes
descritas y su asimilacién a la figura del fideicomiso, y posteriormente, se hace la propuesta de

regulacién correspondiente.

Se trata de establecer mecanismos certeros que permitan conocer ¢l cumplimiento de las

obligaciones empresariales a través de fideicomisos.

CUENTA DE APORTACION FIDUCIARIA {(CUAFID)

Se propone que las instituciones fiduciarias tengan la obligacidn de llevar una Cuenta de Aportacién

Fiduciaria. Dicha cuenta se integraria:
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Aportacién inicial de los bienes que efecttien el o los fideicomitentes
mis
Aportaciones posteriores que se efectien al mismo
menos
Disminuciones o liquidaciones que se efeciiien del patrimonio fideicomitido, en cumplimiento de los
fines de! fideicomiso.
Igual
Saldo de la CUAFID para cada cjercicio fiscal.

CUENTA DE UTILIDAD FISCAL FIDUCIARIA (CUFID)

Se propone que las instituciones fiduciarias tengan la obligacién de llevar una Cuenta de Uritidud

Fiscal Fiduciaria. Dicha cuenta se integrarfa de la siguiente manera:

Utilidad Fiscal Empresarial Neta
mas
Dividendos percibidos por personas morales,
menos
Retiros de utilidades en efectivo o en bienes que efectiie 1a fiduciaria en favor de los fideicomisarios
respectivos.
lgual
Saldo de 1a CUFID para cada ejercicio fiscal,

En ese orden de ideas se propone 1a siguiente reforma a la Ley de Instituciones de Crédito

paramodificar el aspecto estricto del secreto fiduciario.
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Articulo 118.- Con la salvedad de toda clase de informaci6n que sea
solicitada por la Comisién Nacional Bancaria y de Valores, asi como la gue
ge_proporcigne_a_las auto es hacendarias para fines fiscales,
violacién del secreto propio de las operaciones a que se refiere la fraccitn XV
del articulo 46 de ésta Ley, incluso ante las autoridades o tribunales en juicios
o reclamaciones que no sean aquellos entablados por ¢l fideicomitente o
fideicomisario, comitente o mandante contra la institucién o viceversa,
constituird a ésta en responsabilidad civil por los dafios y perjuicios

ocasionados, sin perjuicio de las responsabilidades penales procedentes

Por otra parte, se propone adicionar un parrafo al artfculo 27 del Cédigo Fiscal de la
Federacidén, en ¢l cual s¢ estabiezca la obligacién para las instituciones fiduciarias para que soliciten

la inscripcién en el Registro Federal de Contribuyentes, de los fideicomisos en los cuales sean parte.

ATUCUIO 27 e e s v ae s s ar e

Asimismo, las instituciones gue cuenten con autorizacion por parte de
la Secretaria de Hacienda y Crédito Piiblico, para aciuar como fiduciarias,
deberdn solicitar la inscripcion en el Registro Federal de Contribuventes
citado, cuando éstos deban cumplir con las obligaciones sefuladas en el
pdrrafo anterior y proporcionar la informacién a que se refiere dicho
parrafo. La Secretaria de Hacienda, sefolard la documentacion e
informacion que deberd presentar la fiduciaria, al momento de solicitar la

inscripeidn del o los fideicomisos en los que intervenga.

También se proponen reformas a la Ley del Impuesto Scbre la Renta tendientes a solucionar
las desigualdades con las que la Ley regula a los fideicomisos a través de los cuales se realizan
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actividades empresariales, ademds de proponer la adicién de articulos en los cuales se plantea la
utilizacién de mecanismos de control fiscal utilizados para personas fisicas y morales, pero
adecuados a la figura del fideicomiso.

Articulo 9.- Los fideicomisos que se constitwvan para la realizacion de
actividades empresariales, deberdn cumplir con las obligaciones del Tindo 1 de

esta Ley por conducto de la institucion fiduciaria.

La fiduciaria cumplird por cuenta de los fideicomisarios con la obligacidn
de realizar pagos provisionales que les correspondan por las actividades
realizadas a través del fideicomiso. Los pagos provisionales a gue se refiere este .
pdrrafo se calculardn de acuerdo a lo dispuesto por los articulos 12 y 12-A de est

Ley, aplicado a las actividades del fideicomiso.

La fiduciaria determinard en los términas del Titulo H citudo. lo wilidad o
la pérdida fiscal de las actividades que leve a cabo el fideicomiso. asimismo,
deberd pagar el impuesto que corresponda a las mismas, aplicando la tasa del
articulo 10 al resultado de multiplicar dicha utilidad por el factor de 1.515 ¥
cumplird por cuenta del conjunio de fideicomisarios, las obligaciones seAaladus en

estu Ley.

El pago a que se refiere el pdrrafo anterior tendrd el cardcter de pugo
definitivo y se enterard conjuniamente con el pago provisional del periodo
correspondiente, una vez transcurridos 30 dias de la fecha en que se hizo el pago

de utilidades ante las oficinas autorizadas,

136



No se pagard el impuesto cuando las utilidades provengan de la cuenta de

wiilidad fiscal fiduciaria a gue se refiere el articulo 9-C.

Articulo 9-A.- La fiduciaria tendrd la obligacién de solicitar la inscripcidn
de los fideicomisos en que intervenga, en el Registro Federal de Contribuyenies, de

conformidad con lo dispuesto por el Reglamento del Cédigo Fiscal de la

Federacidn.

La fiduciaria tendrd la obligacion de llevar libros contables por cada
fideicomiso, asi como la expedicién de los comprobantes que reinan los reguisitos
fiscales. por las operaciones que se realicen en virtud de la acrividad del
fideicomiso. de conformidad con lo dispuesio por el Codigo Fiscal de la

Federacion. su Reglamento v el Reglamenio de ésta Ley.

Articulo 9-B.- Las instituciones fiduciarias estardn obligadas a levar una
Cuenta de Aportacion Fiduciaria, gue se constituird con la aportacidn inicial de
bienes que efectiie el fideicomitente. Esta cuenta se adicionard con las
aportaciones posteriores que se hagan al mismo, bajo este concepto, v se
disminuird con los retiros o liquidaciones que se efectiien del patrimonio

fideicomitido, en cumplimiento de los fines del mismo.

El saldo de la cuenta antes referida que tenga el contribuyente al cierre de
cada efercicio, se actualizard por el periodo comprendido desde el mes en que se
efectiio la wltima actualizacion, hasta el mes de cierre del ejercicio de que se trate.
Cuando se efectiien aumentos o disminuciones del saldo de dicha cuenta con

posterioridad a la aciualizacion mencionada, antes de disminuir o incrementar el
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pairimonio fideicomitido, se actualizard el saldo de la cuenta referida por el
periodo comprendido desde el mes que que se efectiio Ia iiltima actualizacidn, hasta

el mes en que se realice el aumento o disminucién mencionados.

Tratdndose de bienes inmuebles como patrimonio fideicomitido, se deberd
efectuar un avaliio de los mismo por perito autorizado, a fin de determinar of

equivalente de su valor para efectos de esta cuenta.

Articulo 9-C.- Las instituciones fiduciarias llevardn una cuenta de whilidad
fiscal fiduciaria. Esta cuenta se adicionard con la wtilidad fiscal empresarial neta
de cada ejercicio, asf como, con los dividendos percibides por otras personus
morales, y se disminuird con los retiros de utilidades que efectite la fiduciaria en

Javor de los fideicomisario respectivos.

El saldo de la cuenta prevista en este articulo, que tenga al iltimo dia de
cada ejercicio sin incluir la utilidad fiscal empresarial neta del mismo, se
actualizard por el periodo comprendido desde el mes en que efectud lu riltimu
actualizacidn hasta el dltimo mes del ejercicio de que se trate. Cuando se efectiien
retiros o perciban dividendos con posterioridad a la actualizacion prevista en este
pdrrafo, el saldo de la cuenta que se tenga a la fecha del retiro o percepcidn se
actualizard por el periodo comprendido desde el mes en que efectibo lu dliima
actualizacidn hasta el mes en que se realice el retiro o se perciban los dividendo o

utilidades.

Para los efectos de este articulo, se considera utilidad fiscal fiduciariu, la

cantidad que se obtenga de restar a la utilidad fiscal, el impuesto sobre la rentu
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correspondiente por dicha utilidad, y el imporie de las partidas no deducibles para
efectos de dicho impuesio, excepto las sefialadas en las fracciones IX v X del

articulo 25 de esta Ley.
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CONCLUSIONES

1.- El Estado como un ente juridico, politico, abstracto, dotado dc poder. surge de la
necesidad de satisfacer necesidades de caricter colectivo, que dada su importancia tienen
predominancia e importancia sobre las necesidades de carécter individual, sl mismo tiempo que ¢l
Estado se convierte en protector de las garantias individuales de la sociedad que lo crea. a lravés de

la limitacién de su poder por medio del orden juridico, con la finalidad de alcanzar ¢l bien comin,

2.- El Estado, al ejercer su poder interviene en la esfera Juridica de 1odos los gobernados, ul
imponer las contribuciones, o al establecer los medios y formas de conirol. piara que dichos

individues cumplan con sus obligaciones de cardcter fiscal,

3.- A través del fideicomiso, los gobernados optan por lo que en Ja doctrina se ha
denominado economia fiscal, ya que a través de ésta figura se pueden realizar actividades que
también pueden ser realizadas por personas morales, ademés de que a través de lus actividades del
fideicomiso, 1a autoridad fiscal ejerce un control menos estricto respecto de la distribucion y eniero
del impuesto sobre dividendos; asi como estar desprovisto de medios cficaces pura auditar lus

operaciones de los fideicomisos que administran Jas instituciones de crédito y las casas de bolsa,

4.- Al existir la figura del secreto fiduciario, se crea una barrera de proteccion a la institucién
fiduciaria, ademds de que la informacin relacionada con las actividades del fideicomiso ex
clasificada como confidencial y por io tanto no puede ser proporcionada a cuislquier persona o

autoridad que lo requiera o solicite.

5.- El fideicomiso es una operacién de crédito tan normal como cualquier otra, por lo que no
deberia de estar rodeada de un secreto o sigilo que licgue a evitar el cumplimiento de las autoridades

para verificar |a comisién de delitos o aspectos fiscales. Asimismo, existe una contradiccion con el
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articulo 359 fraccién I de 1a Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, que expresamente prohibe los

fideicomisos secreios.

6.- Por lo tanto, existe evasion de impuesto a través del fideicomiso al no establecerse en fa
Ley los mecanismo pertinentes para el control y registro de las obligaciones fiscales derivadas de
dicho contrato, ya que al contribuyente se le presema la posibilidad de realizar las mismas
actividades a través de una figura que tiene un control menos estricto por parte de la autoridad, que

si las realizara a través de una persona moral 0 como persona fisica.
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