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1. INTRODUCCION.

El fideicomiso es una institucion juridica relativamente nueva en nuestro sistema
legal. En poco mas de setenta afios de vida ha tenido un gran auge debido a la diversidad
y versatilidad de sus fines, sustentando una de las actividades bancarias que mas ha
propiciado el desarrollo econdmico y financiero de nuestro pais. Sin embargo, el hecho de
tener su antecedente inmediato en una institucion extrafia a nuestro régimen legal ha
provocado un sinnumero de discusiones doctrinales, principalmente para determinar su
naturaleza juridica, sin que hasta la fecha se hayan concluido satisfactoriamente, no
obstante que la figura ha venido siendo estudiada y desentranada por los tribunales y por
la doctrina.

El fideicomiso tiene como Gnica limitante la licitud y la determinac6n de sus fines, lo que
ha dado como resultado un instrumento util y versatil, aplicable a las mas diversas
finalidades y con ventajas muy significativas sobre otras figuras juridicas, de ahi la
importancia social y economica que ha alcanzado en afios recientes. En el sector privado,
que es en donde centraremos nuestro estudio, se le ha utilizado para los mas variados
fines, como los encaminados a la administracion y disposicion de los bienes de una
persona para después de su fallecimiento; al manejo de fondos destinados al otorgamiento
de becas; a la administracion de fondos de prevision social para los trabajadores de las
empresas;, a la realizacion de complejos turisticos, industriales, habitacionales o
comerciales mediante la administracion de los recursos financieros e inmobiliarios; para
garantizar diversas obligaciones contractuales entre particulares, incluyendo las que se
desarrollan en el mercado bursatil a través de la emision de titulos de crédito, etc. Por
supuesto no podemos dejar de sefialar el importante papel que ha desempenado en el
apoyo al desarrollo de determinados sectores econdmicos de nuestro pais, a través de los
fideicomisos publicos, tales como el FONATUR, el FIRA, el FOVI, el FOGAIN, etc.

Sin embargo, esa casi ilimitada posibilidad de uso y variantes del fideicomiso trae
aparejado el problema de su regulacion fiscal, ya que ha resultado dificil para el iegislador
contemplar las multiples variables que pueden darse respecto de sus finalidades; también
resulta complicado para la autoridad hacendaria aplicar la ley a la situacion juridica
concreta y no se diga al contribuyente para cumplir adecuadamente con sus obligaciones
fiscales, ya que el no hacerlo le implica la posibilidad de ser sujeto a sanciones
importantes de tipo pecuniano ¢ incluso de tipo corporal. Por ello consideramos que en la
actualidad resulta deficiente la regulacidon que sobre la figura en cuestion hace la
legislacion fiscal, principalmente la Ley del Impuesto Sobre la Renta y sobre todo
tratandose de los llamados fideicomisos con actividad empresanal.

En efecto, la Ley del Impuesto Sobre la Renta sefiala el mecanismo aplicable para
la determinacion de dicho impuesto en el caso de fideicomisos con actividad empresanal,
disponiendo su manejo en los términos del titulo segundo de la ley, es decir como si fuera
una sociedad mercantil.



La ley sefiala que cuando a través de fideicomiso se lleven a cabo actividades
empresariales, serd obligacion del fiduciario cumplir con todas las obligaciones
establecidas en la ley por cuenta del conjunto de fideicomisarios, con lo que se reconoce a
este tipo de fideicomisos como un simple instrumento de operacion para llevar a cabo
dichas actividades; aparentemente con elio es suficiente para regular fiscalmente la figura.

Sin embargo, el primer problema lo encontramos en la deficiente redaccion del
articulo 9° de la mencionada Ley, precepto en el que se determina a los sujetos pasivos del
impuesto y por tanto al ser de aplicacion estricta, no deberia dejar lugar a dudas sobre su
significado, ya que al sélo mencionar “cuando a través de...” dificulta la adecuacion de
las actividades respectivas al concepto de actividad empresarial, por las razones que
enseguida se mencionan.

La dificultad principal se da al momento de determinar los casos en que un
fideicomiso se considera con actividad empresanal, porque la ley no distingue las
posibilidades de quién de las partes que intervienen en el fideicomiso realice dicha
actividad empresarial, ya que no necesariamente tiene que ser el fiduciario quién lo haga
sino que puede darse €l caso de que sea ¢l o los fideicomitentes o fideicomisarios en
cumplimiento de su objeto social o actividad preponderante, segiin sea persona fisica o
moral, quienes la realicen sin intervencion ni responsabilidad del fiduciario, caso en el
cual éste no tiene participacion alguna en las operaciones propias del fideicomitente o
fideicomisario de que se trate y mucho menos en su contabilidad.

La situacion se agrava por el también deficiente concepto de la “actividad
empresarial”, que nos ofrece el Codigo de Fiscal de la Federacion, que Gnicamente sefiala
que se consideran como tales las actividades comerciales, industriales, agricolas,
ganaderas o de pesca. En el caso de las actividades comerciales nos remite a la
legislacion mercantil, es decir al Codige de Comercio y en éste son tan amplias esas
actividades como actos de comercio existen, lo que dificulta su adecuacion al concepto
que nos ocupa y se podria llegar ai absurdo de considerar como actividad empresarial la
realizacion de cualquier acto de comercio a través de fideicomiso, aun y cuando no se
conjuguen el trabajo y el capital con el animo de la especulacion comercial, como seria el
caso de fideicomisos donde unicamente existe el factor capital para su inversion.

Por otra parte, como ya se comento, el fiduciario esta obligado a cumplir en cada
fideicomiso en que intervenga, con todas las obligaciones que le seiiala la ley a las
sociedades mercantiles, situacion que nos enfrenta al problema de la personalidad juridica,
ya que al tener el tratamiento de sociedad, se le ha llegado a inscribir como contribuyente
en el Registro Federal de Contribuyentes, sin tener personalidad juridica propia.

Otro de los problemas que se derivan del articulo 9 de la Ley del Impuesto Sobre la
Renta, lo encontramos en la obligacién de efectuar pagos provisionales, ya que tanto a ias
personas fisicas como a las morales que se dediquen a actividades empresariales, se les
exime de realizar dichos pagos en el primer ejercicio de operaciones, pero cuando dichas
actividades se realicen mediante un contrato de fideicomiso, entonces de deberan cubrir
esos pagos, lo que en determinado momento puede traer como consecuencia que estando



dos contribuyentes en la misma hipétesis de causacion, se les dé un tratamiento fiscal
diferente, con la consiguiente violacion al Principio de Equidad contenido en la fraccién
1V. del articulo 31 Constitucional.

En lo tocante a la aplicacion del resultado fiscal por las actividades del
fideicomiso, el propio articulo 9 de la ley en comento, establece que el fiduciario
informara al fideicomisario sobre la utilidad obtenida o la pérdida sufrida en el ejercicio, a
efecto de que dicho contribuyente esté en condiciones de acumularlo o deducirlo de sus
demas ingresos, sin embargo, las pérdidas Unicamente podran deducirse exclusivamente
de otros ingresos que obtenga por actividades empresariales, por lo que en el caso de
contribuyentes que obtengan ingresos por conceptos distintos a esas actividades, como
pudiera ser arrendamiento, honorarios, etc., tendran que cubrir el impuesto que les resulte
por éstas ultimas, no obstante que tengan pérdidas en la actividad empresarial, es decir,
que no importa haber tenido pérdidas en dicho ejercicio, el contribuyente tendra otro
impacto negativo en su patrimonio, al tener que cubrir ¢l impuesto a su cargo por la otra
actividad efectuada; en esas condiciones, al no tomase en cuenta la capacidad contributiva
del particular, puede llegar a vulnerarse el Principio de Proporcionalidad que se contiene
en el precepto constitucional citado en el parrafo anterior.

Ademas de la deficiente regulacion de la figura en la legislacion fiscal, la casi nula
interpretacion jurisprudencial y la falta de un analisis doctrinal profundo de su tratamiento
fiscal, complican atun mas la problematica planteada, pues los principales autores sobre la
materia, se limitan Gnicamente a reproducir lo que sefialan las diversas leyes tributarias,
por lo que no se ha logrado un estudio adecuado de su tratamiento fiscal.

El fideicomiso es un instrumento que impulsa el desarrollo econdémico y social del
sector privado. Por ello debemos buscar soluciones tedricas y practicas que, en un marco
fiscal sano, permitan su sana utilizacion.

Para la solucion del problema consideramos que se debe regular especificamente
su concepto y aplicacion fiscal, determinando como caracteristica de la actividad
empresarial, el desarrollo de actos de comercio como actividad preponderante del
fideicomiso con la finalidad de especulacion comercial y que dichas actividades sean
realizadas directamente por el fiduciario mediante la coordinacién de los factores de la
produccion.

Asimismo, en virtud de que la propia ley da el mismo tratamiento fiscal a las
personas fisicas y a las morales que realizan actividades empresariales, consideramos
adecuado que dicho tratamiento se aplique también al fideicomiso, pero sin considerarlo
como persona moral, por tanto no deberan inscribirse como tales en el Registro Federal de
Contribuyentes, n1 deberan tener un tratamiento diferente a los restantes contribuyentes,
solo por realizar las actividades mediante ¢l fideicomiso, siendo necesaria la adecuacion
del precepto en estudio a los principios establecidos por nuestra Carta Magna.



1L CONCEPTO DEL FIDEICOMISO.

Para iniciar el estudio de la figura del fideicomiso consideramos adecuado obtener
su concepto y para ello habremos de aplicar la maxima de Arnistételes de encontrar el
género proximo y la diferencia especifica.

En primer lugar el vocablo fideicomiso deviene de las raices fides que significa
fidelidad, fe, lealtad y commissum, que significa a su vez comision o encargo y unidas
forman la palabra fideicommissum que viene a significar encargo o encomienda de
confianza.

El concepto que nos dio el legislador mexicano al redactar el articulo 346 de la Ley
de Titulos y Operaciones de Crédito es el siguiente:

“Articulo 346. En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licito
determinado, encomendando la realizacién de ese fin a una institucion fiduciaria,”

Del concepto legal se desprenden tres elementos primordiales, a saber: el elemento
personal, el elemento objetivo y un elemento de vinculacién.

El elemento personal esta integrado en primer lugar por el fideicomitente que
corresponde a la persona con aptitud juridica para destinar ciertos bienes o derechos a un
fin licito y determinado, es decir que debe tener la libre disposicion de sus bienes y la
capacidad legal para realizar la afectacion; por otra parte encontramos al fiduciario, que
por asi expresarlo la ley solo pueden tener ese caracter las instituciones bancarias, las
Casas de Bolsa e Instituciones de Seguros y de Fianzas y que sera la encargada de recibir
los bienes o derechos para ejecutar los actos necesarios encaminados al cumplimiento de
los fines.

Ei segundo elemento es el objetivo, que se refiere al patrimonio del fideicomiso, es
decir los bienes o derechos que se trasmiten al fiduciario para que éste pueda cumplir con
la encomienda conferida por el fideicomitente. Respecto de los bienes, éstos pueden ser
de cualquier tipo, ya sean bienes muebles o inmuebles y respecto de los derechos, pueden
ser todos aquellos que son susceptibles de valoracién pecuniaria y que no sean
estrictamente personales de su titular, como los derechos politicos o los familiares;
debemos senalar ademas que es necesario cumplir con las formalidades que senale la
legislacion comUn para la transmision que ¢l fideicomiso implica,

Finalmente encontramos un elemento de vinculacién de los bienes a un fin
determinado, que se traduce en una encomienda que hace el fideicomitente al fiduciario y
que normalmente sera en beneficio de una tercera persona que se le denomina
fideicomisario.

Por otro lado para que podamos llegar mas fiacilmente al concepto del fideicomiso,
es necesario distinguirlo de otras figuras juridicas con las cuales se ha pretendido asimilar
por algunos rasgos comunes que los identifican, pero que al mencionar sus rasgos
distintivos mas importantes, nos ayudaran a obtener la diferencia especifica que ubique a
la figura en su género proximo y a su vez lo separe de las demas figuras.



En primer lugar encontramos al mandato, que al tener similitud respecto de la
encomienda que una persona hace a otra, se le ha llegado a dar ese caracter al
fideicomiso; incluso el legislador de 1926 conceptué al fideicomiso como un mandato
urevocable, sin embargo consideramos que su pnncipal diferencia estriba en la
transmision de propiedad que se produce en el fideicomiso, ya que €ste no puede existir
sin materia a diferencia del mandato, que puede tener como objeto la celebracion de un
simple acto juridico que no importe la entrega de bienes, amén de que el fideicomiso no se
extingue con la muerte de quien realiza la encomienda como sucede con el mandato, sino
que de hecho produce sus efectos mas alld de ese acontecimiento. Por otro lado
encontramos que para ser mandatario basta ser juridicamente capaz, en tanto que en el
fideicomiso solo puede realizar el encargo una institucion de crédito, con las excepciones
que en su oportunidad habremos de mencionar al realizar el estudio de los elementos
personales que intervienen en el fideicomiso. Finalmente consideramos que en €l mandato
se actia a nombre y por cuenta de otro, mientras que en el fideicomiso, frente a los
terceros y para el cumplimiento de sus fines, el fiduciario actia en nombre y por cuenta
propia, es decir como propietario de los bienes, aunque sea en beneficio de un tercero.

Respecto del depésito, tenemos que es una figura mediante la cual una persona
llamada depositante entrega a otra llamada depositario, ciertos bienes para su guarda,
conservacion y custodia y obviamente que tiene como rasgo comun con el fideicomiso la
entrega de bienes para cumplir con una finalidad licita que se traduce en la custodia y
posterior devolucion; sin embargo podemos hacer las mismas diferencias que con el
mandato, en el sentido que en el deposito no salen los bienes de la propiedad del
depositante (salvo en el deposito bancario de dinero que no sea hecho en caja, sobre o saco
cerrado) y también se extingue con la muerte del depositante, ademas de que la
encomienda del depdsito Unicamente puede versar sobre la guarda y conservacion de los
bienes.

Por otro lado encontramos la estipulacion en favor de tercero que regula el articulo 1868
del Codigo Civil Federal y su correlativo del Estado de Nuevo Leon, mediante el cual se
establece el derecho de un tercero para exigir a la persona que hubiere realizado la
estipulacton en su favor, el cumplimiento de la prestacion respectiva y obviamente se le
compara con el fideicomiso, en virtud de que en éste tltimo se pueden conferir derechos
en favor de un tercero denominado fideicomisario y que puede no intervenir en la
constitucion de la obligacion onginal. Como primera diferencia encontramos al igual
que en las dos figuras antes analizadas, que en la estipulacion en favor de tercero, no hay
necesariamente una afectacion de bienes, sino que la obligacion se refiere a un derecho
personal, que bien puede referirse a la entrega de un bien, pero este sera un bien concreto;
por otro lado encontramos que la revocacion por parte del fideicomitente de ninguna
manera esta condicionada a la aceptacion del beneficiario, como lo sefiala por el articulo
1871 del ordenamiento citado para el caso de la estipulacion en favor de tercero y
finalmente la estipulacion presume la existencia del estipulante, mientras que en el
fideicomiso puede establecerse el beneficio para una persona que aun no haya nacido o
incluso no personalizarlo en un sujeto especifico.



Existe otra figura a la que se le ha comparado con el fideicomiso y es la fundacion,
en donde también encontramos la creacion de un patrimonio para cumplir con un fin licito
y determinado, sin embargo encontramos diferencias muy marcadas, tales como la
personalidad juridica; el hecho de que las fundaciones s6lo se constituyen con fines
humanitarios, mientras que el fideicomiso puede crearse para fines lucrativos; los
beneficiarios en las fundaciones son de caracter general y en el fideicomiso pueden ser
personas determinadas. Las fundaciones son administradas por un patronato de acuerdo a
las reglas establecidas por su fundador y por la ley que las regula, mientras que el
fideicomiso forzosamente habrd de ser administrado por una institucion fiduciaria; por
ultimo y de acuerdo a la ley de la matena, la fundacion no puede ser revocada por el
fundador y en el fideicomiso esa circunstancia depende de los derechos que se haya
reservado el fideicomitente a la constitucion del mismo.

Finalmente podemos hacer la comparacion del fideicomiso con la prenda y la
hipoteca, ya que tienen rasgos comunes como la afectacion a un fin especifico de garantia;
la constitucion de esa garantia mediante la entrega del bien al acreedor a un tercero o
conservandolo el deudor a disposicion del acreedor, la imposibilidad juridica del
propietario de disponer del bien afectado en garantia hasta en tanto no se cumpla con las
obligaciones respectivas, etc.; sin embargo, también tienen diferencias de fondo, siendo la
mas importante el hecho de que la prenda y la hipoteca sean gravamenes reales derivados
de un contrato en el cual el acreedor acepta conceder un plazo para el pago del adeudo,
normalmente mediante el pago de un interes, recibiendo esa garantia real para asegurar el
cumplimiento de la operacién; mientras que en el fideicomiso el acreedor no tendra un
derecho real sobre la cosa, sino un derecho personal contra la institucion fiduciaria para
que cumpla con los fines del fideicomiso, que en este tipo de negocios sera la recepcion,
conservacion, custodia y en su caso enajenacion de la cosa dada en garantia para cubrir el
adeudo, teniendo la propia fiduciaria la propiedad de la cosa para estar en condiciones de
proceder a su venta de acuerdo a lo descrito.

Una vez que hemos desglosado el concepto legal del fideicomiso y comparado con
algunas de las figuras juridicas con las cuales tiene semejanza, podemos concluir, sin
pretender dar una definicion, sino unicamente un concepto que nos permita delimitar el
campo del presente estudio, que el fideicomiso es una encomienda de confianza
mediante la cual una persona fisica o moral transfiere la propiedad de una parte de sus
bienes a una institucion fiduciaria, para que con ellos se realice el fin licito que dicha
persona sefala en el propio acto constitutivo.



III. ANTECEDENTES.

El frust del derecho Angloamericano es el antecedente directo del fideicomiso
mexicano, segun se desprende de las manifestaciones que el propio legislador vertio en la
exposicion de motivos de la ley cambiaria de 1932 que en su oportunidad analizaremos;
sin embargo, es importante remontarse a épocas antiguas del derecho romano para tratar
de ubicar sus origenes, primero porque nuestro derecho es de corte romanista y segundo
porque es en ese sistema juridico donde se utilizd por primera vez el vocablo
fideicomissum. Por esa razén iniciaremos el estudio de los antecedentes del fideicomiso
analizando las figuras que surgieron en el derecho romano, para luego hacer una somero
analisis de la evolucion que tuvo en el derecho anglosajon, hasta llegar al nacimiento y
desarrollo en nuestro sistema legal.

A. Evolucion histérica.
1. Derecho Romano.

En Roma existieron dos instituciones que son antecedentes del fideicomiso actual.
Estas 1nstituciones son: la fiducia y los fidetcomisos testamentarios.’

Como primer antecedente del fideicomiso, tenemos la llamada fiducia que era
aquella mancipatio o forma solemne de trasmitir la propiedad, hecha con la obligacion del
accipiens quien recibia con la obligaciéon de remancipar.? O sea era una transmisién de
propiedad solemne llamada mancipatio acompafiada de un pactum fiduciae, mediante el
cual el accipiens recibia la propiedad del bien trasmitido y se obligaba a su vez frente al
tradens a trasmitirlo, después de que se realizaran determinados fines, al propio fradens o
a una tercera persona.

En un principio carecia de sancion coactiva que protegiese el derecho del que
habia enajenado; posteriormente la autoridad pretoriana comenzé a aplicar principios
basados en la equidad, que se convirtieron en una accion de derecho, la actio fiducia e
incluso le concedié al adquirente una accién para resarcirse de los dafios o gastos que le
hubiese ocasionado la tenencia de la cosa.

Existieron dos formas de fiducia, la llamada fiducia cum creditore que era una
forma de garantizar obligaciones, por la cual el deudor entregaba al acreedor una cosa de
su propiedad y se pactaba que el acreedor bajo palabra, devolvena la cosa cuando se
liquidara la deuda contraida; en caso contrario el deudor tenia el derecho de reclamar su
restitucion a través de la actio fiducia.

Se consideraba que el bien entregado en garantia pasaba a formar parte del
patrimonio del acreedor en forma transitoria, sin embargo, cuando el deudor no cumplia
con el pago, el acreedor podia conservar Ia cosa para darse por pagado o podia vender la
cosa y cobrarse con el importe de la venta, entregando al deudor la parte restante después
de haber satisfecho su credito.

' Villagordoa Lozano José Manuel, Doctrina general del fideicomise, Ed. Porria, Mexico, 1982, p. 1
2
Idem.



La otra forma de fiducia es la llamada fiducia cum amico, que consistia en trasmitir
la propiedad de un bien para librar a su propietario de las obligaciones y responsabilidades
anexas al derecho de propiedad o bien pemmitir a un amigo el uso de la propiedad,
mediante la transmision de ésta.’

Sin embargo, la forma mas precisa en que se ubica la figura en estudio dentro del
derecho romano se refiere a las disposiciones patrimoniales mortis causa y se le definia
como “Un encargo de confianza que hacia el de cuius al heredero o a otra persona para
beneficiar con la totalidad o una parie de la sucesion a un tercero” y tenia como unico fin
el eludir las numerosas incapacidades que existian para tener derecho a ser designado
heredero, es decir que se constituia para favorecer a personas que no tuvieran capacidad
para heredar llamada festamenti factio passiva, como pudieran ser los libertos, esclavos,
peregrinos, etc., por lo que también se le conocia como “una suplica, dirigida por un
fideicomitente a un fiduciario, para que entregara determinados bienes a un
fideicomisario.”” Este encargo o stplica se confiaba a la buena fe (bona fides) de la
persona en quien recaia, de esta manera, el fideicomitente era el autor de la herencia, el
fiduciario la persona designada para cumplir el encargo y el fideicomisario, el
beneficiario.

La persona quien lo llevaba a cabo, podia ser el propio heredero o cualquier otra
persona que tuviera o no vinculos con el difunto: el encargo no se ajustaba a ninguna
formalidad como la que debian hacerse para el testamento, pudiendo efectuarse oralmente
y hasta por medio de gestos o sehales que indicaran la intencion de constituirlo, de igual
manera se procedia para su revocacion.

Los fideicomisos podian ser universales, si se referian a parte o la totalidad de la
herencia, en este caso el testador encarga al fiduciario ponerla a disposicion del
fideicomisario tan pronto como haga adicion de la herencia; el fiduciario le hace entrega
mediante una venta ficticia y el fideicomisano exigia la entrega de las cosas corporales
También podian ser a titulo particular cuando unicamente se constituian para objetos
determinados, llegandose a asimilar con el legado en la época de Justiniano.*

En virtud de que muchos fiduciarios deshonestos no cumplian con lo encomendado
y que se considero al fideicomiso como susceptible de producir consecuencias
obligatorias, en tiempos de Augusto de autoriz6 a los magistrados para que aseguraran la
ejecucion de los mismos y demandar su cumpiimiento ante los consules, gobernadores de
provincias o ante los pretores fideicomisarios, creados exclusivamente para este efecto.
Posteriormente fue elevado a institucion juridica, siendo regulado dentro de la legislacion
romana, con las mismas normas que el legado.

? Krieguer Vazquez Emilio, Manual del Fideicomiso Mexicano, Banco Nacional de Obras y Servicios
Publicos, S A., México, 1976, p. 14

? Pefia Guzman Luis Alberto, Derecho Romano, 2a. edicion, Editorial Tipografia de Argentina, Buenos
Aires. 1966, p 669

5 Floris Margadant, Guillermo, El Derecho Privado Romane, 13a. edicion, editorial Esfinge, México, 1985,
p- 501

® Bravo Gonzilez Agustin y Beatriz Bravo Valdés, Segundo Curso de Derecho Romano, Editorial Pax-
México, México, 1975, p 242.



Un rasgo importante del fideicomiso romano, que motivd su evolucion y
transformacion en las llamadas vinculaciones, fue el que podia ser hecho sujeto a término
o bajo condicion. Una de las aplicaciones mas importantes del fideicomiso
condicional es aquella donde, tratandose de fideicomiso universal, se fija el tiempo de su
gjecucion a la muerte del fiduciario, es decir que el testador podia designar herederos
sucesivos, integrando una cadena sin fin de propietarios sujetos al régimen de
substituciones, con el rasgo comin de la obligacién para el adquirente de trasmitir los
bienes heredados a una persona determinada, lo que producia el efecto jundico de una
propiedad vinculada y ¢l econémico de impedir la libre circulacion de esos bienes,

Desde el siglo II se us6 la substitucion fideicomisarta para trasmitir el patrimonio
hereditario a una persona por mediacion de otra, para vincular el patrimonio o al menos
una parte de él dentro de una familia a través de varias generaciones. La forma adecuada
para ese fin era esta substitucion que obligaba al instituido a dejar el patrimonio recibido
después de su muerte a una determinada persona, repitiendo esta disposicion a favor de
una serie de individuos de la misma familia, se obtenia un fideicomiso familiar y que
como sefiala Agustin Bravo Gonzilez” se permitid basta por una generacion en la época
clasica, para cuatro generaciones bajo Justiniano e indefinidamente en la edad media,
dando como consecuencia una figura tipica de esa época: el mayorazgo, que evitaba la
circulacion de los bienes fuera de una determinada familia al establecer que Gnicamente
podia ser titular de dichos bienes el primogénito, sin poder disponer de ellos y con la
obligacion de conservarlos integros y dejarlos a su primogénito y asi sucesivamente, para
preservarlos perpetuamente a favor de la familia, con la prohibicién de enajenarlos; cabe
seflalar que esta figura actualmente se encuentra prohibido en nuestro sistema juridico.

pan El Use Ingles.

A diferencia del derecho Romano, el trust y su antecesor el “use”, fueron
practicados en la vieja Inglaterra con el proposito de evadir la ley. La palabra “use” no
deriva del latin usus, sino de opus y ya se utilizaba desde los siglos VII y VIII en el latin
vulgar el vocable “ad opus™ para significar: “en su representacion”.

En el afio de 1217, el Parlamento Britanico aprobo el Statute of Mortmain por el
cual se prohibi6 a las corporaciones religiosas poseer tierras en consideracion a que eran
numerosas las de su propiedad que quedaban fuera de la circulacién econémica. El
artificio para burlar esa disposicion fue ingeniosamente realizado, la corporacion transferia
sus bienes a un amigo de confianza quien le permitia seguir usando esos bienes. Como es
natural, las corporaciones no encontraron ninguna proteccién legal para su situacion
derivada de un acto simulado y la obligacion del prestanombres llamado “feofee to uses”,
era de caracter simplemente moral, reforzada con sanciones religiosas.®

La utilizacion de dicha practica se generalizd y asi el caballero que salia a la
guerra, temiendo perder sus bienes a manos de sus enemigos politicos, asi como aquellos
que deseaban evadir el pago de impuestos feudales, transferian a un amigo o grupo de
amigos sus bienes para el uso de su propia familia. Servian ademas como un medio de
defraudar a los acreedores o de legar bienes que las instituciones feudales impedian legar

" Bravo Gonzalez Agustin, op cit., p. 245
8 Kricguer Vazquez Emilio, op. cit. P. 15 y ss.
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y en general determinaban una situacién de inseguridad en lo relativo a la propiedad
inmobiliaria, fundamento del sistema politico feudal.

Los usos se constituian verbalmente: quien recibia el beneficio o utilidades era el
llamado “cestut que use”; el que trasmitia o enajenaba los bienes, “settlor”’; y “feofee to
use”, también llamado prestanombres, la persona que se obligaba a la custodia de los
btenes y a su transferencia conforme lo instruyeran. °

Como en el fideicomiso romano, las obligaciones en los usos quedaban a la buena
fe del prestanombres y el beneficiario no estaba protegido juridicamente, las autoridades
simplemente se desentendian; el parlamento, por el contrario, en 1376 prohibe las
transmisiones en fraude de acreedores y promulga una ley que nulifica los actos de
transmision de tierra a aristocratas o personas desconocidas para su uso y que hacian
imposible la restitucion al verdadero dueno.

El empleo del “uso” contribuyé al auge del sistema de justicia de equidad,
entendiéndose a la equidad como el espiritu de justicia y rectitud que debe prevalecer en la
sociedad. Este sistema difiere totalmente de la Ley Comin (Common Law). El tribunal
de este sistema era una cancilleria que se regia por normas morales y verbales y era
considerado un tribunal de conciencia que aplicaba la justicia al caso concreto, sin
embargo, en la practica los cancilleres clasificaban a los usos como derechos reales de
equidad y les aplicaban por analogia algunas de las normas de la Ley Comun,
especialmente las relacionadas con la propiedad y en particular a la transmision de los
derechos por muerte del beneficiarto, asimismo, determinaron que los usos podian
cederse.

Debido a las numerosas quejas en contra de los prestanombres, la cancilleria
interviene para obligarlos a cumplir con su deber.

En 1535, se promulga el Statute of Uses (Ley de Usos) a insistencia del rey
Enrique VIII, que de esta manera buscod aminorar el poder de la iglesia quitandole a las
comunidades religiosas las propiedades que a través de los usos habian adquirido."

En el prologo de esta ley, se hace mencion del empleo que se hizo de este
instrumento, tal como el fraude a acreedores, privacion de derechos y despojo a los
legitimos duefios, usurpacion de tierras por extranjeros, etc. y para evitar todo esto se
expidio la ley, la cual otorgaba al “cestui que use” el titulo legal de los bienes.

Al pasar el tiempo, se observé que la ley no contemplaba muchas de las diferentes
situaciones que abarcaban los usos y por tanto éstos no se consideraban ejecutados, es
decir, no habia adquirido el titulo legal el duefio en equidad.

También se presentaba la problematica de cuando se constituia un uso sobre otro,
entonces la propiedad legal la adquiria el beneficianio del primer uso y el otro carecia
totalmente de derecho, ya que los jueces de equidad sostenian que si el beneficiado por el
primer uso era el propietario legal, el beneficiado por el segundo seguia siendo, como
antes, el propietario en equidad. Y asi, para no confundir el primer uso con el

% Idem.
0 |dem.
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segundo se dio a este ultimo el nombre de “truse”. “El feofee to use” fue conocido como

“trustee”. El “cestui que use” fue el “cestui que trust’, quien constituia el use, fue
llamado “settlor”.

3. E! Trust Angloamericano.

El jurista inglés Underhill, citado por Raiil Rodriguez Ruiz" define al trust como “.
una obligacion de equidad que impone a una persona el deber de disponer de los bienes
sobre los que tiene el control (frust property) en beneficio de otras personas llamadas
beneficiarios (“cestuis que trust’) entre las cuales puede encontrarse ella misma, pudiendo
cualquiera de ellas exigir el cumplimiento de la obligacion”

Por su parte, los juristas norteamericanos Scott y Keeton nos dicen del frust
“......es una relacion fiduciaria con respecto a bienes, que impone a la persona titular del
derecho de propiedad, obligaciones en equidad de disponer de la propiedad, para beneficio
de otra persona, relacién que surge como resultado de la manifestacion de la intencion de
crearla, "'

Por tanto, el trust es la entrega que hace una persona, a otra persona para la
administracién de los mismos, u otros individuos, los cuales pueden hacer exigible el
cumplimiento de la obligacién. Siguiendo a Jorge Serrano Trasvifia, "> a continuacion
sefialaremos las principales caracteristicas de esta figura:

Los sujetos que intervienen en este instrumento son:

Settlor, también llamado frustor, que es el creador del frust.
Trustee es el encargado de ejecutar el frust,
Cestui que frust es el fideicomisario o beneficiario.

Cuando se constituye el frus¢, el “seettior” tiene la facultad de marcar los
lineamientos a seguir por el “frustee”, asi como los derechos de los beneficiarios, siempre
y cuando éstos sean licitos. Una vez constituido el frust, desaparece el “seettlor”, a no ser
que se reserve el derecho de revocar el rrust, alterarlo o enmendarlo, contando o no con el
derecho de revocacion. Puede reservarse el de dingir al frusfee en materia de inversiones
y el de vigtlar los actos que, a su juicio, lo precisen.

Puede tener el caracter de sefflor cualquier persona que tenga la capacidad de hacer
testamento, de contratar, de gozar y ejercitar sus derechos patrimoniales; que pueda
disponerlos a su arbitrio y en fin que sea sui iuris.

En virtud del rrust, el trustee se convierte en el titular legal del bien o derecho que
se le entrega. Para ser frustee no solo se requiere tener la capacidad de gozar de los
bienes y derechos que constituyen su materia, sino se necesita tener ja capacidad de

Y Rail Rodriguez Ruiz, Fl Fideicomiso y la Organizaciéon Contable Fiduciaria, sexta edicion, Ediciones
Contables y Administrativas, S.A., México, 1985, p. 46

2 Idem.

"3 Serrano Trasvifia Jorge, Aportacién al Fideicomiso, México, 1950, p.88 y 89, citado por Villagordoa
Lozano José Manuel, op., cit. P18 y ss.
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ejercitar tales derechos, pues de lo contrario un tribunal de equidad podria proceder a la
remocion del frustee designado que carezca de la capacidad de ejercicio, para evitar de
esta manera los perjuicios que se puedan ocasionar a los beneficiarios del frust.

Pueden coincidir los caracteres de seitlor y frustee cuando dicho settlor se nombra
a si mismo frustee, siempre que se tenga la capacidad suficiente de trasmitir los bienes o
derechos materia del frust, a un tercero.  En este caso no existe transmisiéon de bienes o
derechos sino tnicamente la separacton de los mismos dentro de} patrimonio personal del
settlor trustee, al crearse el patrimonto propio del irust.

En cambio no pueden coincidir las cualidades de frustee y beneficiario dentro del
mismo frust.

En caso de que el sertior no designe frustee en el momento de la celebracion del
trust, no implica esta omision la invalidez del #rus?, pues la equidad siempre suplira esta
deficiencia, ya que la designacion de trustee la hara el tribunal competente de acuerdo con
el principio que dice “ la equidad no permitird que un frust se frustre por falta de
trustee”." Igual principio se aplica para el caso de que el #rustee designado no acepte
cumplir con el cargo por falta de capacidad o simplemente por carecer de voluntad para su
desempeiio.

En cuanto a las facultades del frustee, éste esta obligado a desarrollar multiples
actividades ya que el fin del #ust tiene como limite la licitud y la voluntad del settlor;
estas mismas actividades suponen un minimo igual de facultades que permitan al frustee
ejercitar [a propia conducta para la realizacion del negocio.

Respecto de las obligaciones del frustee, las principales son las siguientes:

Debe proteger el negocio y defenderlo contra toda clase de ataques provenientes de
tercero, del beneficiario y aun del settlor.

Para habilitarlo a cumplir con sus deberes en la consecucion del frus! y alcanzar su
objetivo, se impone al frustee el deber de tomar posesion inmediata, de los bienes, salvo
disposicion contraria en el acto constitutivo.

Como regla general, el frustee debe proceder al registro de los bienes desde la
toma de posesion del cargo, haciendo constar la existencia del #rust y el caracter que se le
otorga.

El frustee esta obligado a cuidar de la seguridad de los bienes, dentro de esta
obligacién se involucran el pago de impuestos, derechos o intereses de cualquier clase que
graven el patrimonio; debera ademas asegurar los bienes inmuebles. En caso de que falte
dinero para cubrir los gastos de mantenimiento, el frustee puede recurrir a la venta de
algunos bienes y aun solicitar créditos ofreciendo aquellos como garantia, todo ello previa
notificacién que se haga a los beneficiarios, quienes se pueden oponer aportando por si

" Op. Cit P23
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mismos la cantidad requerida al efecto. En ningin casoc esta permitida la fusion del
patrimontio del frust y el del frustee.

En los casos de inversion, el frustee puede recurrir a un consejo técnico, pero ello
no lo libera de la necesidad de obrar prudentemente, en cuyo defecto no se exime de

responsabilidad.

Respecto del cestui que trust, puede serlo cualquier persona que sea capaz de tener
propiedad para si, o sea que la capacidad se finca en que a su vez tengan la capacidad
necesaria para adquirir bienes o derechos iguales a los que se entregan en el frust para su
beneficio.

Existen dos clases de trust, el express trust y el impliend trust, el primero se
constituye por la voluntad expresa del sefflor; Es condicion sine qua non que el frust se
declare categoricamente formalizado y se define con toda claridad la disposicion de los
bienes o derechos que se destinan al negocio."

A su vez los express trusf pueden ser executed trust y executory frust, el primero es
aquel que después de haber sido declarado en el acto constitutivo, no exige para producir
sus efectos ningun acto posterior; el segundo se da cuando hay instrucciones dadas para
producir la transmision de la propiedad del bien y en el acto constitutivo no obra por si
misma la transmision que ordena.

Desde otro punto de vista el express frust puede ser instrumental, en el cual el
frustee debe seguir rigurosamente las instrucciones dadas y puede ser discretionary, en el
que el frustee tiene un poder de apreciacion para actuar discrecionalmente.

Por ultimo el express trust puede dividirse en de interés privado, privaty y de
interés publico, public o charitable; en los primeros el patrimonio esti afecto a un interés
meramente privado y en los otros a un interés general; como interés general se entiende un
fin considerado por la opinién publica media directamente atil a la sociedad.

Los implied trust deben su existencia a los tribunales de equidad y son de dos
clases: Resulting trust y constructive trust, es decir presuntivos y formales.

Los resulting trust los crea el tribunal de equidad cuando encuentra motivos para
presumir que una persona, a juzgar por ciertos actos de la misma, pretendio crear un frust
expreso, que debido a circunstancias invencibles no llegoé a formalizarse. La presuncion
del tribunal da origen a que también se llamen #usfs presuntivos.

Los constructive must los constituye el propio tribunal sin que medie, ni
presuntivamente, la voluntad de persona alguna y tiene por objeto evitar que un individuo
se allegue injustamente riquezas ilegitimas en perjuicio de un tercero.

= Villagerdoa Lozano José Manuel, op. cit P. 28.
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B. Antecedentes historicos en México.

La razon por lo que se implementd la figura del #rust en nuestro pais, segun se
expresa el Dr. Raul Cervantes Ahumada, '¢ se debe a “Los grandes éxitos de los bancos
fiduciarios norteamericanos, y la inversion de capital norteamericano en México, que
proyectaron sobre nuestro pais la institucion del frust.”, afiadiendo que el legislador
mexicano se baso en el frus? norteamericano pero adaptandolo a las necesidades de
nuestro pais, por lo que tomoé sus caracteristicas propias.

El primer antecedente del fideicomiso en nuestro pais se encuentra en el [lamado
“trust deed’ otorgado a principios de siglo en Estados Unidos para garantizar una emisién
de bonos que permitiria financiar la construccioén de ferrocarriles y que surtié efectos
juridicos en México al amparo del Codigo Civil de 1884 y de la Ley de Ferrocarriles del
29 de abril de 1899. Algunos autores sefialan a éste como el primero que existio en el
pais, pero hay otros que lo consideraron simplemente como un contrato de mandato,
préstamo e hipoteca."’

Los proyectos y leyes mas importantes que se dieron en nuestro pais y que lo
colocan como el impulsor del movimiento de expansidn internacional del #rust, son los
siguientes:

2 Proyecto Limantour.En noviembre de 1905, el sefior José Y. Limantour,
entonces Secretario de Hacienda en el gobierno de Porfirio Diaz, envi6é a la Cadmara de
Diputados un proyecto que contenia una iniciativa para facultar al Ejecutivo a expedir una
ley en virtud de la cual se crearian en el pais instituciones que fungieran como agentes
fideicomisarios.

El proyecto constaba de ocho articulos y establecia que el encargo al
fideicomisario, realizado por virtud de un contrato, podia consistir en cualesquier actos,
operaciones o contratos licitos respecto de bienes determinados en beneficto de alguna o
de todas las partes del mismo contrato o de un tercero; o bien para hacer efectivos los
derechos o cumplir las obligaciones creadas expresamente en el contrato o que fuesen
consecuencia del mismo. También sefialaba que podia consistir en el encargo hecho al
fideicomisario, por parte interesada o mandamiento judicial de gjecutar cualesquiera actos,
operaciones o contratos licitos respecto de bienes determinados, en beneficio de un tercero
que tenga o a quien se confiera derecho a una parte o la totalidad de dichos bienes o de
sus productos o cualquier ventaja o aprovechamiento sobre los mismos "

En su articulo tercero establecia un derecho real respecto de los bienes sobre los
que se constituyera, sefialando que las leyes definirian la naturaleza y efectos de ese
derecho y los requisitos para hacerlo valer.

'8 Cervantes Ahumada Miguel, Titulos y Operaciones de Crédito, 10 edicion, editorial Herrero, México,
1978, p. 288.

' Batiza Rodolfo, El fideicomiso, teoria y prictica, 6* edicion, editorial Jus, México, 1991, p. 84

'® Idem. P. 104.
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El proyecto condicionaba la creacion de las “instituciones comerciales” a la
autorizacion y supervision de la Secretaria de Hacienda, ademas de dar la posibilidad de
establecer exenciones y privilegios especiales en materia de impuestos en favor de las
mismas.

Finalmente cabe sefialar que dicho proyecto erroneamente se le denominé a las
instituciones encargadas de ejecutar los fideicomisos como “fideicomisarias” y no
fiduciarias como deberia de haber sido lo correcto.

2. Proyecto Creel. En 1924, una vez concluida la etapa revolucionaria y
al amparo de la Constitucion de 1917, se celebro la primera Convencion Bancaria, en la
cual se presentd un proyecto de dos articulos para la creacion de Compaiiias Bancanas de
Fideicomiso y Ahorro por el sefior Enrique C. Creel que proponia se facultara al Ejecutivo
para la expedicién de una ley que sentara las bases del funcionamiento de las compafias
antes citadas.

En el proyecto se modifico la terminologia del proyectn Limantour, para
denominar a las instituciones de crédito como Compaiiias Bancarias de Fideicomiso y
Ahorros (Trust and Savings Banks)" sefialando que podrian recibir hipotecas en garantia
de bonos que emitan en nombre de sociedades, corporaciones o particulares; encargarse
del pago de cupones y amortizacion de bonos; y celebrar toda clase de contratos de
fideicomiso.  También indicaba que dichas compaiias bancarias podrian ejercitar las
funciones de albaceas, administradores, tutores y curadores; desempeiiar el cargo de
sindicos, servir como peritos valuadores de toda clase de bienes; conservar en deposito y
administrar los bienes de incapacitados que se les confiaren; recibir la guarda de contratos
condicionales que celebren las empresas o particulares para su eventual cumplimiento;
pagar los impuestos y mesadas de gastos de su clientela, segun arreglos especiales; llevar
libros de registro para la transmision de acciones y bonos nominativos, de toda clase de
sociedades, etc. Finalmente establece que dichas sociedades gozanan por 25 afios de la
franquicia e impuestos que sefialaban los articulos 121 a 127 de la Ley de Instituciones de
Crédito de 1897.*

Este proyecto tampoco fructificd, por lo que ifnicamente quedd como un
antecedente historico de la figura en estudio.

3. Proyecto Vera Estariol. Como ultimo antecedente doctrinario
encontramos el proyecto del licenciado Jorge Vera Estafiol, que en el mes de marzo de
1926 presentd a la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico con el nombre de “Proyecto
de Ley de Compaiiias Fideicomisarias y de Ahorro”.

Este proyecto expone basicamente los mismos puntos que el proyecto Limantour
de 1905, cuyo autor fue el propio licenciado Vera Estaiiol.

' Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico, Direccion General de Bancos, Seguros y Valores, Legislacién
Bancaria, T-I, 1830-1932, México, 1980, p. 261

%0 El capital de las instituciones de crédito, ias acciones que lo representen, los dividendos y los titulos de
crédito que emitian, estaban exentos de toda clase de impuestos federales estatales y municipales, salvo el
impuesto predial; tampoco causaban ¢l impuesto del timbre por documentos intemnos, contratos celcbrados
con los tres niveles de gobiemno y otras actividades que desarrollaran. Idem. p. 104.
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4, Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios
de 1924, Esta ley fechada el 24 de diciembre y publicada en el Diario Oficial del 16
de enero de 1925, es la que introduce por primera vez la figura del fideicomiso en la vida
juridica de nuestro pais, no obstante que por ser una ley adjetiva, no se encargd de
regularla, sino que introdujo a los bancos de fideicomiso, conjuntamente con los bancos
agricolas, industriales y de descuento como instituciones de crédito y los sometia al
régimen de concesion especial del Ejecutivo por un periodo maximo de treinta afios. El
capitulo VI denominado “De los Bancos de Fideicomiso” consta unicamente de dos
articulos que senalan:

“Articulo 73.-  Los Bancos de Fideicomiso sirven a los intereses del publico en varias
formas y principalmente administrando los capitales que les confian e interviniendo, con la
representacion comin de los suscriptores o tenedores de bonos hipotecarios, al ser emitido éstos, o
durante el tiempo de su vigencia.

Articulo 74, -  Los Bancos de Fideicomiso se regirin por la ley especial que habra de
expedirse,””

5. Ley de Bancos de Fideicomiso de 1926.  Publicada el 17 de julio en el
Diario Oficial, esta ley fue promulgada en cumplimiento de lo establecido en la Ley
General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de 1924. Consta de 86
articulos, distribuidos en cinco capitulos.

En la Exposicion de Motivos, se precisa que el fideicomiso que regula es una
institucién juridica distinta y sobre todo diferente de la del derecho romano, en efecto,
textualmente se sefiala lo siguiente:

“La institucion del fideicomiso es nueva en México y, en consecuencia, la ley relativa importa
una creacion o, mejor dicho, Ja legalizacion de una institucion juridica moderna que en otros paises,
especialmente en los anglosajones, se practica hace largo tiempo y que ha producido fecundos
resultados, permitiendo que las operaciones financieras y comerciales se hagan sin las trabas del
derecho tradicional

E]l nombre fideicomiso, aceptado por la nueva ley como el que tradicionalmente se ha dado en
nuestra lengua a la institucién anglosajona, no significa en manera alguna lo que por €l se ha
entendido en el derecho antigue, pues el nuevo fideicomiso es en realidad una institucién distinta de
todas las anteriores y muy particularmente del fideicomiso del derecho romano. La reglamentacion
sancionada en la Ley constituye, en el fondo, una adaptacion de las practicas anglosajonas, pero con
las modificaciones adecuadas para su adaptacion a las demas disposiciones de nuestro dereche y muy
particularmente de la legislacion bancaria, a fin de que haya unidad en el sistema y se eviten
discordancias y conflictos entre unas y otras instituciones juridicas...”*

Desde el punto de vista doctrinal, esta ley fuvo gran influencia de las ideas de
Enrique C. Creel y Ricardo J. Alfaro, jurista panamefio, como se observa principalmente
en su articulo 6° al establecer que “El fideicomiso propiamente dicho es un mandato
irrevocable en virtud del cual se entregan al banco, con el caracter de fiduciario,
determinados bienes para que disponga de ellos o de sus productos segun la voluntad del
que los entrega, llamado fideicomitente, en beneficio de un tercero llamado
fideicomisario”.

*! Idem, p. 293.
2 [dem, p. 344.
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Este precepto sigue los lineamientos del concepto ¢laborado por Alfaro, con la
unica diferencia, que en ésta ley dice que los bienes se entregan y en cambio el jurista
panameifio nos dicen que se trasmiten.””

Al igual que la regulacion de nuestra legislacion actual, El articulo 7 de esta ley,
prescribe que “El fideicomiso solo puede constituirse con un fin licito, esto es, que no
sea contrario a la ley ni a las buenas costumbres.”

En lo tocante a la transmisiéon o entrega de bienes o derechos, se reafirma la
cuestion de considerar al fideicomiso como un mandato especial, ya que su articulo 12
establece que “ los bienes entregados para la ejecucion del fideicomiso, se consideran
salidos del patrimonio del fideicomitente, en cuanto sea necesario para dicha ejecucién o
por lo menos gravados a favor del fideicomisario. En consecuencia, no seran embargables
ni se podra ejercitar sobre ellos accion alguna en cuanto perjudique al fideicomiso. Lo
dispuesto es este articulo no impedira que se demande la nulidad del fideicomiso cuando
éste se haya constimido en fraude de acreedores, o sea ilegal por los otros motivos.”

En forma similar a la ley actual, se seiiala que pueden ser objeto del fideicomiso
cualquier bien mueble o inmueble, con la tinica limitacion que se refiere a los derechos
cuyo ejercicio sea de caracter personalisimo e intrasmisible por su naturaleza o por
disposicién expresa de la ley. El articulo 13 agrega en su parte final que “el fideicomiso
constituido sobre bienes inmuebles debera ser inscrito en la seccion de propiedad, si
hubiere traslacion de dominio, o en el de hipoteca, en caso contrario, del respectivo
Registro Publico, y sélo producird sus efectos contra tercero desde la fecha de su
inscripcion, la cual contendra las instrucciones dadas por el fideicomitente al banco para
la ejecucion del fideicomiso, asi como las facultades que le haya concedido. Para la
inscripcion en el registro, se debe presentar también el documento en que conste la
aceptacion del banco”.

Molina Pasquel,* comparando éstas disposiciones con la Ley de Panama encuentra
una diferencia de que “la ley panameiia no hace diferencia de grado en la propiedad del
fideicomitente. En tanto que la mexicana (1926) declara que si hubiere translacion de
dominio, se inscribira el fideicomiso en la seccion de hipotecas (arts. 13 y 109
respectivamente), la panamefia ordena la inscripcion siempre en la de propiedad, y a cargo
de esa propiedad que aparece a nombre del fiduciario, se anotan, como si se tratara de
gravamenes, las disposiciones del acto constitutivo que limiten la facultad del fiduciario
para enajenarla o gravarla.

Una interpretacién consecuente con la intencion del legislador, para conciliar lo
que parece significar grado mayor o menor en la salida de los bienes del patrimonio del
fideicomitente, y en los derechos que sobre ellos adquiere el banco fiduciano, seria en el
sentido de que el gravamen ‘a favor’-del fideicomisario que ‘por lo menos’ se crea sobre
los bienes entregados para la ejecuciéon del fideicomiso, debe entenderse como un
gravamen ‘para beneficio’ del fideicomisario; que ese derecho real que es el gravamen

* Villagordoa Lozano, op. cit. p. 40.
* Molina Pasquel Roberto, Los derechos del fideicomisario, citado por idem. , p.41
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radica en el fiduciario, en interés de los fines del fideicomiso, es decir, para beneficio del
fideicomisario”.

El fiduciario gozaré en cuanto a los bienes fideicomitidos, de todas las acciones y
derechos inherentes al dominio de los mismos, aun cuando no se hayan expresado en el
titulo constitutivo del fideicomiso, sefialado como Gnicas limitaciones el que se puedan
enajenar, gravar o pignorar dichos bienes en beneficio propio del fiduciario, pues
unicamente se pueden realizar dichos actos de disposicion cuando se hayan otorgado
expresamente tales facultades, o cuando sean indispensables en provecho del fideicomiso.
En todo caso, se realizaran tales actos en provecho del fideicomisario. Lo anterior de
acuerdo a lo expresado por el articulo 14 de la ley en comento.

Respecto de la actuacion del fiduciario, el articulo 16 sefiala los casos que motivan
la separacion del cargo de fiduciario, que se dan cuando el fiduciario tenga intereses
propios opuestos a la ejecucion del fideicomiso y en caso de malversacion o administrare
dolosa o por culpa grave, respecto de los bienes fideicomitidos por parte del propio
fiduciario.

Se complementa lo anterior indicando que en cuvalquier caso el fideicomitente, el
fideicomisario o el Ministerio Publico cuando se trate de menores, incapaces o desvalidos,
pueden pedir a un juez la remociéon del fiduciario, tramitandose su demanda como
incidente y con sujecion al Codigo de Comercio. El mismo procedimiento se establece en
el articulo 17 para promover las providencias necesarias, cuando los bienes fideicomitidos
estuvieren en peligro de pérdida o menoscabo en poder del banco fiduciario.

Respecto de los casos de extincion del fideicomiso, el articulo 18 de la fey que
estudiamos sefiala los siguientes: 1.- Por cumplimiento del objeto para el cual fue
constituido. IL- Por bacerse imposible su cumplimiento. IIL.- Por no haberse cumplido
dentro de los veinte afios siguientes a su constitucion la condicion suspensiva de que
dependa. IV. Por haberse cumplido la condicion resolutoria, en su caso, y V. Por
convenio expreso entre fideicomitente y fideicomisario.

El destino de los bienes y valores materia del fideicomiso a la extincion del
mismo, sera su aplicacion segin lo que se haya previsto expresamente en el titulo
constitutivo y en caso de que falte disposicion a ese respecto, se devolveran al
fideicomitente o a quienes sus derechos representen.

Para el caso de existir varios fideicomisarios, su voluntad sera expresada en la
forma y términos que se haya establecido en el titulo constitutivo, y st no se hubiere
dispuesto sobre el particular, las decisiones se tomaran por mayoria de votos, computados
por representaciones y no por personas; las decisiones se tomaran en junta que presidira el
banco fiduciario, previa convocatorta que efectiie el propio banco, la comisién Nacional
Bancaria o en su defecto la Secretaria de Hacienda, levantandose acta en los términos
establecidos por el Codigo de Comercio para las sociedades anonimas.

Finalmente, el articulo 21 sefiala que las cuestiones que se suscitaren entre
fideicomitente, banco fiduciario y fideicomisario, serian ventiladas en juicio mercantil,
salvo aquellas que tuvieren seiialado procedimiento especial en la ley. Con éste articulo
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se concluia la regulacion de la figura del fideicomiso y posteriormente se regulaba lo
relativo a los bancos de fideicomiso.

6. Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios
de 1926, publicada en el Diario Oficial el 29 de noviembre, incluyé dentro de su texto
como institucion de crédito a los bancos de fideicomiso, por lo que pricticamente
reprodujo la Ley de Bancos de Fideicomiso del mismo afio, a la cual abrogd a escasos
cuatro meses de vigencia.

Al amparo de esta ley se constituyeron en nuestro pais los pnmeros fideicomisos
de garantia, segan consta en el Registro Publico de la Propiedad del Distrito Federal®.

7. Ley General de Instituciones de Crédito de 1932, publicada en el Diario
Oficial del 29 de junio. En su Exposicion de Motivos® hace referencia a la de Bancos de
Fideicomiso de 1926, diciendo que si bien esta ley habia introducido al fideicomiso como
institucion juridica, no precisé su aspecto sustantivo, quedando por tanto muchas dudas y
que la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito era la indicada para precisar su definicion,
efectos y contenido. Ademas, aclara que el fideicomiso no es un mandato irrevocable,
sino una afectacion de patrimonio encaminada a un fin, que se confiaria a un fiduciario y
que este fiduciario debe estar bajo la vigilancia del Estado; asimismo mantiene vigentes
las prohibiciones tendientes a evitar los fideicomisos ilicitos y, adicionalmente a las
facultades de actuar como fiduciario, conserva las facultades para desempefiar cargos tales
como albacea, sindico, administrador de bienes y todas los que la ley anterior le otorgo en
este sentido, con lo que se elimind la confusiéon entre fideicomisos y los actos de
administracion o de representacion de terceros.

Acorde a lo senalado en el articulo 1° fraceion 1L, inciso €) de la ley, se considera a
las fiduciarias come instituciones de crédito. Dicho precepto establece que son
instituciones de crédito, entre otras, aquellas sociedades mexicanas que tengan por objeto
exclusivo el actuar como fiduciarias. Para la celebracion de las operaciones propias de la
actividad el articulo 3° sujeta a las instituciones a obtener concesién especial del Gobierno
Federal; cabe hacer la observacién de que las concesiones para ejercer como fiduciarias
Gnicamente las podian obtener instituciones mexicanas, ya que el articulo 5° prohibia
expresamente la actuacion como tales a las instituciones extranjeras.

La Seccion Sexta denominada “De las Instituciones Fiduciarias”, integrada por los
articulos 90 a 96 establece en el primero de ellos, que ademas de actuar como fiduciarias,
las instituciones podrian llevar a cabo los diversos actos de administracion o de
representacion de terceros, tales como la actuacion como representantes comunes de los
tenedores de titulos de crédito; desempeiiar el cargo de comisarios de sociedades;
sindicaturas, albaceas, ejecutor espectal, interventor, depositario judicial, representante de
ausentes e ignorados, tutor o curador; depositario en administracion o en garantia por
cuenta de terceros de toda clase de bienes, titulos o valores; ser mandatario © comisionista,
asi como de encargarse de hacer avallos, los que tendran la misma fuerza probatoria que
los hechos por corredores titulados o peritos.

* Batiza Rodolfo, op. cit. p. 116.
% Sccretaria de Hacienda y Crédito Publico, op. cit. p. 542.



Asimismo, mediante su articulo 92 se comenzo6 a regular que el desempeiio del
cargo y ejercicio de facultades, se reatizara por medio de uno o mas funcionarios
designados especialmente para ¢llo, que posteriormente tomarian el nombre de delegados
fiduciarios.

Mencién especial merece el Titulo V llamado “De las Relaciones Fiscales de los
Procedimientos y de las Sanciones”, que en su articulo 227 sefiala que las instituciones de
crédito nacionales Gnicamente pagarian impuesto predial, derechos de caracter municipal
que causen los inmuebles por pavimentos, atarjeas y limpia, asi como sobre las utilidades
liquidas anuales que acusen los balances aprobados por la Comision Nacional Bancaria.

Por su parte el articulo 228 se encargaba de exentar, hasta por 30 aflos, del
Impuesto del Timbre a las fiduciarias por lo que respecta al acto de la constitucion del
fideicomiso o el documento en el que constase la comision o el mandato, no asi a los actos
o documentos que se llevasen a cabo en cumplimiento del encargo, ya que éstos se
considerarian como si1 hubiesen sido ejecutados u otorgados por el fideicomitente,
mandante o comitente, situacion que tiene gran importancia para entender la regulacidon
fiscal en la actualidad, como en su oportunidad lo veremos. El articulo 230 prohibia que
alguno de los tres ordenes de gobierno pudiere gravar con otros impuestos adicionales a
los anteriormente sefialados

8. Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de 1932.

Esta ley se publico en el Diario Oficial del 27 de agosto de ese afio, y entrd en
vigor a partir del 15 de septiembre de 1932. El legislador en su exposicion de motivos,
indica que dicha ley conserva en principio, el fideicomiso expreso a que alude la ley de
instituciones de 1926, procurando corregir “los errores o lagunas mas evidentes”. La
implantacion de esa institucion juridica en nuestro sistema legal, agrega el legislador,
“significara de fijo un enriquecimiento del caudal de medios y formas de trabajo de
nuestra economia”. Unicamente se importa el fideicomiso expreso porque “los fines
sociales que el fideicomiso tmplicito llena en paises de organizacion juridica diversa de la
nuestra, pueden ser cumplidos aqui, con notorias ventajas, por el juego normal de otras
instituciones junidicas mejor constituidas. En cambio, el fideicomiso expreso puede servir
a propositos que no se lograrian sin €l, por el mero juego de otras instituciones juridicas o
que exigirian una complicacién extraordinaria en la contratacion.” Este es el preambulo
de la ley vigente

Esta ley regula sustantivamente a la figura del fideicomiso en la actualidad y es
paralela a Ley Bancaria de 1932, situacion que fue pretendida por el legislador para que
ambas leyes se complementaran, la primera estructurando la figura y 1a segunda regulando
a las instituciones que habrian de desempeiiar el cargo de fiduciarias. Aun y cuando su
contenido actual sera materia de analisis conforme vayamos avanzando en los diversos
puntos del presente trabajo, a continuacién sefialaremos brevemente el contenido de las
disposiciones mas relevantes.

? Villagordoa Lozano. op cit p 44
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El articulo 346 nos dice “ En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina
ciertos bienes a un fin licito determinado, encomendando la realizacion de ese fin a una
institucion fiduciana”. El art. 347 agrega que “el fideicomiso sera valido aunque se
constituya sin senalar fideicomisario, siempre que su fin sea licito y determinado”.

Complementando los preceptos comentados, podemos sefialar que el fideicomiso
se hace posible Unicamente destinando ciertos bienes o derechos a la realizacion de un fin
que se encarga a una institucion fiduciaria y respecto de esos bienes o derechos, el articulo
356 nos indica que dicha institucion tendra todos los derechos y acciones que se requieran
para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las normas o limitaciones que se establezcan
al constituirse el mismo, lo que significa que la titularidad de los mismos necesariamente
se tienen que transmitirse al fiduciario, quien a su vez esta obligado a “cumplir dicho
fideicomiso conforme al acto constitutivo” y evidentemente que esta obligacion no la
podria cumplir el fiduciario si no fuera titular de los bienes o derechos que forman la
materia del fideicomiso.

El articulo 357 establece las causas de extincion del fideicomiso: 1. Por la
realizacion del fin para el cual fue constituido;, II. Por hacerse €ste imposible; IIL
Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicién suspensiva de que dependa o no
haberse verificado dentro del término senalado al constitvirse el fideicomiso, en su
defecto, dentro del plazo de 20 afos siguientes a su constitucion, IV. Por haberse
cumplido la condicion resolutoria a que haya quedado sujeto; V. Por convenio expreso
entre fideicomitente y fideicomisario; VI.- Por revocacion hecha por el fideicomitente
cuando éste se haya reservado expresamente ese derecho al constitutr el fideicomiso y
VII. En el caso del parrafo final del art, 350, que dice: “El fideicomitente podra designar
varias instituciones fiduciarias para que conjunta y sucesivamente desempenen el
fideicomiso, estableciendo el orden y las condiciones en que hayan de sustituirse. Salvo lo
dispuesto en el acto constitutivo del fideicomiso, cuando la institucion fiduciaria no
acepte, o por renuncia o remocion en el desempefio de su cargo, debera nombrarse otra
parte para que lo sustituya. Si no fuere posible esta sustitucion, cesara el fideicomiso.”

Respecto del destino de los bienes fideicomitidos al ocurrir la extincion del
fideicomiso, el articulo 358 nos indica que aquellos bienes que obren en poder de la
instituciéon fiduciaria, al llegar ese evento, seran devueltos al fideicomitente o a sus
herederos.  Tratandose de la transmision de bienes inmuebles o de derechos reales
impuestos sobre los mismos, que realice el fiduciano al extinguirse el fideicomiso, debera
anotarla en el documento constitutivo de la operacion, para que surta efecto contra
terceros, inscribiendose posteriormente dicha declaracion en el Registro Publico de la
Propiedad del lugar en que hubiere sido inscrito

El articulo 359 senala los fideicomisos prohibidos: 1 Los fideicomisos secretos
I. Aquellos en los cuales el beneficio se concede a diversas persona sucesivamente que
deban sustituirse por la muerte de la anterior. salvo el caso de que la sustitucion se realice
en favor de personas que estén vivas o concebidas ya, a la muerte del fideicomitente. 11
Aquéllos cuya duracion sea mayor de 30 afios, cuando se designe como beneficiario a una
persona juridica que no sea de orden publico o institucion de beneficencia. Sin embargo,
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pueden constituirse con duracion mayor de treinta aitos cuando el fin del fideicomiso sea
el mantenimiento de museos de caracter cientifico o artistico que no tengan fines de lucro.

La fraccion Il se refiere las sustituciones fideicomisarias que se encuentran
prohibidas en nuestro sistema legal desde la época colonial, para evitar la vinculacion al
patrimonio de determinadas personas de ciertos bienes que se retiran de la circulacion
econdmica.”

9. Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares
de 1941.

Esta ley se publico en el Dianio Oficial del 31 de mayo y entra en vigor a partir del
2 de junio de ese mismo afio. Su exposicion de motivos nos sefiala que “El capitulo
dedicado a las instituciones fiduciarias, apenas si sufre modificaciones, como no sea
afiadir a la enumeracion de sus cometidos, algunos que puedan resultar propios de estas
instituciones, y ciertas normas nuevas por las cuales deben regirse las operaciones de
inversién que realice la institucion en ejercicio del fideicomiso, mandato o comisién,
cuando de la naturaleza de éstos o de las instrucciones recibidas no resulten indicaciones
suficientemente precisas.””

Las operaciones fiduciarias se reglamentan en los articulos 44 a 46, donde se
sefialan las operaciones fiduciarias que pueden desempefiar las instituciones que gocen de
la concesion respectiva, las reglas de funcionamiento de las instituciones y la prohibicién
de realizar por cuenta propia ninguna clase de operaciones, saivo para la administracion de
su capital y reservas. Los articulos 126, 127 y 135 a 138 relativos a su intervencion en la
emision de acciones u obligaciones a cargo de sociedades, en cuya emision intervengan
prestando o no su garantia y como representantes comunes en la ejecucién de contratos
condicionales.

Resulta relevante mencionar que el articulo 45 al tratar de las reglas a que se
someterd la actividad de las instituciones fiduciarias e indicar en la fraccion 1I la
proporcion de las responsabilidades de dichas instituciones con relacion a su capital,
sostiene que el fiduciario es el titular de los derechos fideicomitidos, pues sefiala
especificamente en el inciso c) que “ cuando se trata de operaciones de fideicomiso por
las que la institucion ejercite como titular derechos que le han sido transmitidos con
encargo de realizar determinado fin...”. En este precepto legal el legislador sefiala que por
esta operacion hay transmision de derechos al fiduciario para la realizacion del fin
determinado, situacion que no encontramos expresamente en la ley sustantiva.

10. Decreto de lo. de septiembre de 1982.

En el Diario Oficial de esa fecha, se pubiico el decreto por el cual se expropiaron a
favor de la Nacion, por causas de utilidad publica, las wmnstalaciones edificios, mobiliario,
equipo, activos, cajas, bovedas, sacursales, agencias, oficinas, inversiones, acciones o
participaciones en otras empresas, valores de su propiedad, derechos y todo los demas
muebles € inmuebles en cuando fueran necesanos a juicio de la Secretana de Hacienda,

;x Ver infra capitulo 111 punto A.
*’ Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, op cit. T-II, 1932-1980, Mevico, 1980, p 216
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propiedad de las instituciones de crédito privadas a las que se habia otorgado concesién
para prestar el servicio piblico de banca y crédito.

Como principales consideraciones para proceder a la expropiacion, el decreto que
nos ocupa menciona que el servicio publico de banca y crédito se habia venido prestando
por personas morales constituidas como sociedades anonimas, con €l objeto de colaborar
en la atencion del servicio que el Gobierno no podia proporcionar integralmente y que por
su propia naturaleza, la concesion otorgada para ello era temporal pues sélo podia subsistir
mientras el Estado, por razones economicas, administrativas o sociales, no se pudiera
hacer cargo en forma directa de la prestacion del servicio publico. Asimismo menciona
que los empresarios privados a quienes se habia concesionado el servicio de banca y
crédito habian cbtenido con creces ganancias de la explotacion del servicio, creando
ademas, de acuerdo con sus intereses, fendmenos monopdlicos con dinero aportado por el
publico, lo que debia evitarse, para manejar los recursos captados con criterio de interés
general y de diversificacion social del crédito que llegara a la mayor parte de la poblacion
productiva y no siguiera concentrandose en las capas mas favorecidas de la sociedad.

Respecto de la figura que nos ocupa, el decreto expresaba que no era objeto de
expropiacion el dinero y valores propiedad de usuarios del servicio publico de banca y
crédito o cajas de seguridad, m los fondos o fideicomisos administrados por los bancos, ni
en general bienes muebles o inmuebles que no estuvieran bajo la propiedad o dominio de
las instituciones afectadas; tampoco eran objeto de expropiacion las instituciones
nacionales de crédito, ni las organizaciones auxiliares, ni la banca mixta, el Banco Obrero,
el Citibank, ni tampoco las oficinas de representacion de entidades financieras del exterior
o las sucursales de bancos extranjeros de primer orden. Como se desprende de lo
anterior, la privatizacion de la banca no afect6 los bienes entregados en fideicomiso, sino
que unicamente provoco el cambio de titular de las instituciones prestadoras del servicio,
sin que se vieran afectados los fideicomitentes o fideicomisarios por dicho cambio.

11.  Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito de
1982.

Como consecuencia de la privatizacion de |2 banca mexicana, se hizo necesario la
expedicion de esta ley, cuyas bases se sentaron mediante el decreto publicado en el Diario
Oficial el 17 de noviembre de 1982, por el cual se modifico el art. 73, fraccs X y XVIII,
y adiciono los arts 28 y 123, apartado B, de la Constitucion. La ley reglamentaria fue
publicada el 31 de diciembre de ese afio y entro en vigor a partir del 1° de enero de 1983,
contenia 43 articulos distribuidos en tres capitulos denominados Disposiciones Generales,
De las Sociedades Nacionales de Crédito, y De la Proteccion de los Intereses del Publico

El articulo 1° de la ley declaraba ser de orden publico y tener por objeto
reglamentar el servicio publico de banca y crédito que, en los terminos del art. 28
Consutucional debia prestar el Estado, asi como las caracteristicas de las instituciones a
traves de las cuales debia hacerlo, su funcionamiento en apoyo de las politicas de
desarrollo nacional y las garantias protectoras de los intereses del publico De
conformidad con el articulo 2°, el servicio indicado, donde se incluye desde luego el
servicio fiduciario, se prestaria por instituciones de crédito constituidas por el Estado
como sociedades nacionales de crédito
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Este tipo de sociedades exclusivas en México para prestar el servicio de banca y
crédito, fueron sefialadas en esta ley como un nuevo tipo de organizacion, indicando que la
Secretaria de Hacienda, el Banco de México y la Comision Nacional Bancaria, en la esfera
de su respectiva competencta, dictarian las medidas necesarias para que la prestacion del
servicio publico y la operacion y funcionamiento de las instituciones se realizaran dentro
de los lineamientos de los programas de financiamiento formulados en el contexto integral
de los planes nacionales de desarrollo, cuidando que las instituciones orientaran sus
actividades para fomentar el ahorro nacional; facilitar al puablico el acceso a sus servicios;
canalizar eficientemente los recursos financieros hacia actividades necesarias ¢ prioritarias
y a la satisfaccion de las necesidades financieras de los sectores productivos del pais y del
publico en general.

El art. 7° de la ley definia a las sociedades nacionales de crédito como instituciones
de derecho publico creadas por decreto del Ejecutivo Federal conforme a las bases de la
misma ley, que tendrian personalidad juridica y patrimonio propios, una duracion
indefinida y su domicilio en territorio nacional.

Contarian con un capital representado por titulos de crédito regulados por la ley de
la materia en lo que fuera compatible con su naturaleza; dichos titulos se denominanan
certificados de aportaciéon patrimonial y deberian ser nominativos. Los certificados de
aportacion patrimonial se dividiran en dos series: la serie “A”, que representaria en todo
tiempo el 68% del capital y sélo podna ser suscrita por ¢l Gobierno Federal; y 1a serie
“B”, por el 34% restante, que podria ser suscrita por el propio Gobierno, por entidades de
la Administracion Publica Federal Paraestatal, por los Gobiernos de las Entidades
Federativas y de los Municipios, por los usuarios del servicio publico de banca y credito y
por los trabajadores de las sociedades nacionales de crédito. Ni las personas fisicas o
morales extranjeras ni las sociedades mexicanas sin clausula de exclusion absoluta de
extranjeros podrian en forma alguna participar en el capital de las sociedades, y la
violacion del precepto resultaria en la perdida del certificado de aportacion en favor de la
Nacion.

12.  Ley Reglamentaria del Servicio Publice de Banca y Crédito de
1984.

Esta ley, fechada el 28 de diciembre de 1984 entrd en vigor a partir del dia 15 de
enero siguiente; de conformidad con su articulo 2° transitorio derogé a la ley
reglamentaria anterior y a la Ley General de Instituciones de Credito y Organizaciones
Auxiliares de 1941. Reprodujo un buen numero de las disposiciones de la ley anterior,
aunque esta se estructuro en forma mas extensa y detallada.

El articulo 1° es una reproduccion del correlativo de la ley anterior, en €l se
dispuso que la ley era de orden publico y tema por objeto reglamentar los terminos en que
el Estado prestaria el servicio publico de banca y credito, las caracteristicas de las
tnstituciones encargadas de hacerlo, su organizacion y funcionamiento en apoyo de las
politicas de desarrollo nacional, las actividades y operaciones que pudieran realizar, y las
garantias que protegieran los intereses del publico.



La ley de 1984 separa a las sociedades nacionales de crédito en instituciones de
banca multiple e instituciones de banca de desarrollo; y cambia el objetivo de canalizar los
recursos financieros a actividades nacional y socialmente necesarias para asi canalizarlos
eficientemente. Tambien elimina los objetivos de evitar la concentracion de crédito y
descentralizar la asignacion de crédito.*

La administracion de las sociedades estaba a cargo de un consejo directivo y un
director general, quien tenia a su cargo la administracion de la instimcion, la
representacion legal de ésta y el ejercicio de sus funciones, incluyendo la del delegado
fiduciario general. El consejo directivo dirigiria la sociedad con base en las politicas,
lineamientos y prioridades que estableciera el Ejecutivo Federal por conducto de la
Secretaria de Hacienda y de conformidad con el articulo 20 fracciéon I, era facultad
indelegable de dicho consejo directivo, nombrar y remover a los delegados fiduciarios.

El articulo 30 establece las, operaciones que las sociedades nacionales de crédito
podrian desempefiar, sefialandose en la fraccion XV lo relativo a los fideicomisos,
mandatos y comisiones a que se refiere la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito y en las fracciones XVIII a XXII otras operaciones que venian siendo
desempenadas por las areas fiduciarias, tales como actuar como representante comun de
tenedores de titulos de crédito, desempenar el cargo de albacea, sindicaturas, realizar
avalaos, etc.

El articulo 60 ordenaba la apertura de contabilidades especiales por cada contrato
de fideicomiso, mandato, comision, administraciéon o custodia, estableciéndose que las
instituciones desempefiarian su actuacion como fiduciario a través de sus delegados
fiduciarios, respondiendo civilmente por los dafios y perjuicios que se llegasen a causar
por la falta de cumplimiento en las condiciones o términos sefialados en el fideicomiso.

Respecto de los fideicomisos de inversion sefialaba que las operaciones respectivas
tendrian que realizarse acorde a esa ley, a la del Mercado de Valores, asi como de las
reglas de caracter general emitidas por Banco de Mexico, oyendo la opinion de la
Secretaria de Hacienda y de la Comision Nacional de Valores.

El articulo 63 establece que el personal que las instituciones utilizaren directa o
exclusivamente para la realizacion de fideicomiso, no formaria parte de su personal, sino
que se considerarian al servicio del patrimonio dado en fideicomiso, pero cualquier
reclamacion de éstos seria en contra de la institucion, quien podna afectar dicho
patrimonio para cumplimentar resoluciones de la autoridad respectiva.

Por otra parte en el articulo 64 se regulaba la actuacion del fiduciario respectoe de
los fideicomisos de garantia en los cuales no se hubiere pactado procedimiento
convencional para la ejecucion del fideicomiso llegado el caso de incumplimiento del
deudor, sefialando que en ese caso seria aplicable el procedimiento establecido para la
prenda en el articulo 341 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

b Villegas Hemandez Eduvardo y Rosa Ma. Ortega Ochoa. El Nueve Sistema Financiero Mexicane, Tercera
reimpresion. Editorial Pac, S.A de C.V._ México. 1992,p 33
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De los contenidos en el capitulo de Servicios, Finalmente el articulo 66 sefala que
no sera aplicable el plazo de 30 afios que establece la ley cambiaria como méximo para la
duracion de fideicomisos constituidos en tavor de personas morales, cuando la Secretaria

de Hacienda los declarase de interés publico o bien fueran constituidos por el Gobierno
Federal.

Adicionalmente se establecieron diversas prohibiciones para las instituciones que
actuaran como fiduciarias, en el articulo 84 fraccion XVII, incisos a), b), ¢) y d),
referentes a celebrar operaciones interdepartamentales; responder a los fideicomitentes,
mandantes o comitentes del incumplimiento de los deudores, por los creditos que se
otorguen o de los emisares por los valores que se adquieran, salvo que fuere por su culpa;
utilizar fondos o valores de fideicomisos destinados al otorgamiento de créditos para
realizar operaciones que pudieren resultar deudores sus delegados fiducianos, miembros
de su consejo directivo, auditores externos de la institucion, etc.; finalmente administrar
fincas risticas a menos que se reciban para distribuir el patrimonio entre herederos,
legatarios, asociados o acreedores y sin que dicha adquisicion exceda de dos afios,

13. Decreto del 2 de mayo de 1990.

Con esa fecha el Ejecutivo Federal envio al Congreso de la Union una iniciativa de
decreto a fin de restablecer el régimen mixto de ta prestacion del servicio de banca y
crédito y con base en lo dispuesto por la fracc. I del Art. 71 de la Constitucion Politica, se
derogaba el parrafo V del articulo 28 constitucional, se modificaba y adicionaba el inciso
A de la fracc. XXXI del apartado A del articulo 123 para incluir los servicios de banca y
crédito y se reformaba la fracc. X111 bis del apartado B del mismo articulo en el sentido de
que las entidades de la administracién publica federal que formen parte del sistema
bancario mexicano regirian las relaciones laborales con sus trabajadores por lo dispuesto
en ese apartado.

La iniciativa anterior fue aprobada por el Congreso de la Union y la totalidad de la
legislatura de los Estados, en los términos del decreto del 26 de junio. ~ Se cerro asi el
ciclo de la nacionalizacion bancana, que habia durado algo menos de ocho afios.”

14.  Ley de Instituciones de Crédito de 1990

Con fecha 28 de junio de ese afio el ejecutivo federal sometid a la consideracion
del Congreso de la Unidn una miciativa de ley de instituciones de crédito, en ella se hacia
referencia a que el ejecutivo habia enviado anteriormente la iniciativa para reformar los
articulos 28 y 123 constitucionales a efecto de restablecer el régimen mixto en la
prestacion del servicio de banca y credito  Dicha propuesta se sustentaba en tres razones
fundamentales: 1* La impostergable necesidad de que el Estado concentrara su atencion
en el cumplimiento de sus objetivos basicos o sea dar respuesta a las necesidades sociales
de la poblacién y elevar su bienestar, 2° El cambio profundo de las realidades sociales, de
las estructuras economicas, del propio papel del Estado y del sistema financiero mismo,

*! citado por Batiza Rodolfo, op. cit p 136
* jdem.
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habia modificado de raiz las circunstancias que explicaron la estatizacion de la banca en
septiembre de 1982; y 3* El proposito de ampliar el acceso y mejorar la calidad de los
servicios de banca y crédito en beneficio colectivo.”

La iniciativa presidencial fue aprobada en sus términos por el Congreso de la
Unién. La ley de instituciones de crédito se promulgd el 16 de julio, habiéndose
publicado en el Diario Oficial el dia 18 del mismo mes. Integrada por ciento cuarenta y
tres disposiciones la nueva ley en sus dos terceras partes es una reproduccion literal o casi
literal de la ley reglamentaria de 1984 que abrogo.

De acuerdo a su primer articulo la ley tiene por objeto regular el servicio de banca
y crédito, la organizacion y functonamiento de las instituciones, sus actividades y
operaciones, su sano y equilibrado desarrollo, la proteccion de los intereses del publico y
los términos en que el Estado ejercera la rectoria financiera del sistema bancario
mexicano.

El servicio de banca y crédito s6lo podra prestarse por las instituciones de banca
multiple y por las de banca de desarrollo. Para efectos legales se considera servicio de
banca y crédito la captacion de recursos del pioblico en el mercado nacional para su
colocacion en el publico mediante actos causantes de pasivo directo o contingente,
quedando el intermediario obligado a cubrir el principal y, en su caso, los accesorios
financieros de los recursos captados.

Respecto de las operaciones fiduciarias, su regulacion la encontramos en el Titulo
Tercero, De las Instituciones de Crédito, Capitulo I, De las Reglas Generales, en el
articulo 46 fraccs. XV a XXI; en el Capitulo IV De los Servicios, articulos 79 a 85; En el
Titulo Cuarto, De las Disposiciones Generales y de la Contabilidad, Capitulo I De las
Disposiciones Generales, articulo 90; Titulo Quinto de las Prohibiciones, Sanciones
Administrativas y Delitos, Capitulo I De las Prohibiciones, articulo 106 fraccs. XVII
inciso b) y XIX; finalmente en el Titulo Sexto, de la Proteccion de los Intereses del
Publico, articulos 118 y 119. Como ya se comentd, coincide con lo dispuesto en la ley
anterior, con algunas vanantes que comentaremos mas adelante al desarrollar el tema
respectivo.

¥ Idem. p 138.
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IV. LANATURALEZA JURIDICA.

El hecho de que la legislacion mexicana no determine especificamente la
naturaleza juridica del fideicomtso ha motivado que la doctrina se encuentre dividida
sobre el particular sin que hasta la fecha se haya logrado unificar los criterios para su
determinacién. En el presente capitulo siguiendo al Dr. Acosta Romero™, trataremos de
hacer un anélisis sobre el particular, desarrollando las teorias mas representativas que han
influido en la doctrina y en la misma legislacion, sin pretender profundizar demasiado
sobre la cuestion, ya que ello rebasaria el motivo de éste estudio.

Al tratar sobre la naturaleza del fideicomiso, hemos detectado que algunos autores
analizan ésta conjuntamente con las modalidades de ésta figura, lo que ocasiona una
confusion sobre su naturaleza juridica lo cual debe quedar aclarado.

Si partimos que uno de los efectos del fideicomiso es la transmision de la
propiedad que efectia el fideicomitente al fiduciario para destinarlo a los fines
establecidos, se conjunta lo que se conoce como patnmonio fiduciario y al tratar lo
relativo a la propiedad fiduciaria y su titularidad, algunos autores confunden lo que es una
consecuencia del fideicomiso con su naturaleza misma, por lo que nos debe quedar bien
claro que esos conceptos no se refieren al tema en cuestion y por ende aquellas teorias que
tratan sobre ello, tales como las denominadas “Del patrimonio afectacion,”
“Desmembramiento de la propiedad”, “Del mandato”, “De la titularidad del Fiduciario”,
etc., van encaminadas como ya se comento a analizar lo relativo al patimonio fiduciario y
su titularidad, pero no a su naturaleza juridica, razon por la cual las analizaremos al tocar
el tema de la propiedad en el fideicomiso.

Nosotros consideramos que la naturaleza juridica del fideicomiso debe analizarse
desde el punto de vista de los actos humanos que tienen consecuencias de derecho, es
decir del hecho y el acto juridico, haciendo referencia a lo que la doctrina Hama negocio
Juridico y negocio fiduciarto, por lo que a continuacion enunciaremos:

Al Teorias del negocio juridico y del acto juridico.

La teoria del negocio juridico esta intimamente relacionada con los hechos o
fenomenos juridicos y su clasificacion, sin que se encuentre reconocida en la legislacion
mexicana tal expresion, por lo que se considera que se trata mas bien de una cuestion
teorica que provoca confusion mas que aclarar conceptos

El negocio jundico es una expresion de voluntad destinada a un fin practico que
por virtud de la ley logra mas o menos cabal realizacion, lo que equivale a decir que el
ordenamiento juridico, en vista de la legitimidad del fin, al que le comresponde una
funcion y que por esa razon, dada su fisonomia, es digna de tutela, le otorga las
consecuencias junidicas mas adecuadas para realizarlo.”

* Banco Mexicano Somex. S A Las Instituciones Fiduciarias y el Fideicomiso en México, Capitulo X1,
La Naturaleza Jundica del Fideicomiso, redactado por el Dr Miguel Acosta Romero, Fomento Cultural de la
Organizacion Somex, A.C . Mexico, 1982, pag 128 y ss

£ Giuseppe Branca, Instituciones de Derecho Privado, Trad de la 6° edicion italiana por Pablo Macedo.
Mexico, 1978, Ed. Pormia. citado por Acosta Romero, op. Cit Pag 129
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Para Castan el negocio juridico es un “acto integrado por una o varias
declaraciones de voluntad privadas dirigidas a la produccion de un determinado efecto
juridico y a las que el derecho objetivo reconoce como base del mismo, cumplidos los
requisitos y dentro de Jos limites que el propio ordenamiento establece™*

El Dr. Acosta Romero seiiala que en México los principales defensores de la
doctrina del negocio jundico son los Doctores Miguel Villoro Toranzo y Raul Ortiz
Urquidi*’, para quien el vocablo negotium se encontraba en los textos romanos y en los del
antiguo derecho espafiol, pero usado con tanta vanedad de sentidos que parecia inservible
para el lenguaje técnico-jundico. Por ello no se introduce directamente en la ciencia
juridica sino después de haberse dado especial relevancia al térmmo de acto juridico,
entonces se empleara la frase negocio jundico para nombrar un tipo especial de actos
juridicos.

Para el Dr. Ortiz Urquidi la consagracién del negocio juridico como termino
técnico y figura basica de 'a dogmatica del derecho privado es recibido por la doctrina
alemana, austriaca y belga en la pnmera mitad del siglo XIX, no obstante que es hasta
1963, cuando ¢l Codigo Civil de Sajonia lo incorpora diciendo “ Un acto es un negocio
juridico cuando la accion de la voluntad se dirige, de acuerdo con las leyes, a constituir,
extinguir o cambiar una relacion junidica”.

Este autor considera suficiente tomar en cuenta la intervencién de la voluntad,
presencia o ausencia de ella, en dos momentos: En la realizacion del acontecimiento en
que el hecho, el acto o el negocio pueden consistir y en la produccion de las consecuencias
juridicas. En el hecho no interviene la voluntad ni en la realizacion del acontecimiento ni
en la produccion de las consecuencias; en el acto la voluntad interviene solo en la
realizacion del acontecimiento, mas no en la produccion de efectos, no obstante lo cual
¢éstos se producen; en cambio en el negocio, la voluntad intervienen en los dos momentos,
es decir en la realizacién del acontecimiento y en la produccion de las consecuencias
jundicas.

Para el Doctor Toranzo® no se puede dar el mismo tratamiento al acto juridico
propiamente dicho y al negocio juridico; en el primero las normas juridicas deben
limitarse a reconocer la responsabilidad que tiene el sujeto sobre las consecuencias
juridicas de su acto; en tanto que, en el negocio jundico, las normas tienden ademas a
verificar si se dieron todos los elementos necesarios para su nacimiento y para proteger sus
efectos.

En contraposicion con la doctrina del negc cio jundico, esta toda la teoria derivada
del derecho frances, que es recogida por la doctrina mexicana y que clasifica los hechos
juridicos en naturales y del hombre y estos ultimos, en hechos er sentido estricto y en
actos juridicos.

* Cabancllas Guillermo y N Alcala Zamora y Castillo, Diccionario enciclopédico del derecho, T-I1V, 12°
edicion, Ed. Heliasta. p.334. citado por Acosta Romero. op. Cit p 129

* Ortiz Urquidi Raul, Derecho Civil. Mexico, 1977, Editorial Porrua. p 237

* Villoro Toranzo Miguel. Introduccion al Estudio del derecho, 4° edicion, Editorial Porriia, p 364
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En esta teoria se considera el acto juridico como un hecho del hombre, consistente
en una manifestacion de voluntad que tiene la intencion de crear efectos de derecho, tales
como crear, trasmitir, modificar, declarar o extinguir derechos y obligaciones.

Nuestro Derecho recoge esta teoria en los articulos 1792 y 1793 del Codigo Civil
para el Distrito Federal y sus correlativos del Estado de Nuevo Leon, al establecer que
convenio es el acuerdo de dos o mas voluntades para crear, transferir, modificar o
extinguir derechos y obligaciones y que los convenios que producen o transfieren
obligaciones y derechos, toman el nombre de contratos.

Como puede apreciarse, los conceptos de negocio juridico y acto juridico, son muy
similares, teniendo ambos la consecuencia de producir derechos y obligaciones, sin
embargo, el primero de eilos aunque es aceptado en la doctrina italiana y alemana, no ha
logrado ser aceptado por la legislacion intemacional, salvo algunos paises como Brasil y
Grecia; al menos en nuestro pais no se encuentra definido en ninguna disposicion legal,
por lo que coincidimos con el Dr. Acosta Romero en que no se debe aceptar la utilizacion
del termino negocio juridico, porque no se adapta a nuestra tradicioén legal y Gnicamente
ocasionana confusiones, ademas de que no aporta nada nuevo a la teoria del acto juridico,
que tal y como lo conocemos cumple adecuadamente con las necesidades de nuestra
realidad juridica.

En lo tocante a la ubicacion de la figura del fideicomiso en las teorias que
acabamos de mencionar, es curioso que la mayoria de los autores sobre la materia®,
conceptian al fideicomiso como un negocio juridico.

José M. Villagordoa
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En esta teona se considera el acto juridico como un hecho del hombre, consistente
en una manifestacion de voluntad que tiene la intencion de crear efectos de derecho, tales
como crear, trasmitir, modificar, declarar o extinguir derechos y obligaciones

Nuestro Derecho recoge esta teona en los articulos 1792 y 1793 del Codigo Civil
para el Distrito Federal y sus correlativos del Estado de Nuevo Leon, al establecer que
convenio es el acuerdo de dos o mas voluntades para crear, transferir, modificar o
extinguir derechos y obligaciones y que los convenios que producen o transfieren
obligaciones y derechos, toman el nombre de contratos

Como puede apreciarse, los conceptos de negocio jundico y acto jundico, son muy
similares, teniendo ambos la consecuencia de producir derechos y obligaciones, sin
embargo, el primero de ellos aunque es aceptado en la doctrina italiana y alemana, no ha
logrado ser aceptado por la legislacion intemacional, salvo algunos paises como Brasil y
Grecia; al menos en nuestro pais no se encuentra definido en ninguna disposicion legal,
por lo que coincidimos con el Dr. Acosta Romero en que no se debe aceptar la utitizacion
del término negocio juridico, porque no se adapta a nuestra tradicion legal y Unicamente
ocaslonaria confusiones, ademas de que no aporta nada nuevo a la teona del acto jundico,
que tal y como lo conocemos cumple adecuadamente con las necesidades de nuestra
realidad juridica.

En lo tocante a la ubicacion de la figura del fideicomiso en las teorias que
acabamos de mencionar, es curioso que la mayoria de los autores sobre la materia®,
conceptuan al fideicomiso como un negocio juridico.

José M. Villagordoa Lozano justifica la existencia de los negocias juridicos, por el
hecho de que junto a las normas tradicionales de los contratos, se van desarrollando
nuevas formas contractuales que no estan expresamente previstas en la legislacion actual y
que contrastan notablemente con los contratos tradictonales por la simplicidad y carencia
de complicados formalismos jundicos que caracterizan a estos contratos y al efecto
expresa que “en nuestro derecho se ha reconocido y reglamentado el fideicomiso, que es
una especie de negocio juridico; es asi como el derecho positivo mexicano va
comprendiendo dentro de su ambito, las nuevas formas contractuales, desconocidas para
su derecho tradicional” *

Jorge Alfredo Dominguez hace alusiobn que en los catorce articulos que se
contienen en el capitulo relativo al fideicomiso de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Credito, se pone de manifiesto el campo tan grande en el que pueden
desplazarse la autonomia de la voluntad privada, cuando tiene lugar la celebracion de una
de esas operaciones; mas aun, precisamente por ell no hay otra figura juridica en toda la
legislacion perteneciente al Derecho Privado Mexicano que cuente con la versatilidad de
ésta

* Segim el Dr. Acosta Romero, en csto coinciden Octavio Hernandez, Mario Bauche Garciadicgo. El Dr.
Rail Cervantes Ahumada. Jorge Alfredo Dominguez Martinez, Jorge Serrano Trasvina v Jose M Villagordoa
Lozano.

* Villagordoa Lozano José Manuel, op cit..p 55

“' Donnngues Martinez Jorge Alfredo. El fideicomiso ante 1a teoria General del Negocio Juridico, 2°
edicion. Editorial Pormua, Mcxico. 1973.p 34 v ss.
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Es decir, sostiene que en virtud de la diversidad tan grande de fines que pueden
perseguirse mediante el mismo, la amplitud del campo en que actta la autonomia de la
voluntad y por las miltiples posibilidades que ofrece la figura, debe considerarse que el
fideicomiso es una especie de los negocios juridicos.

Por su parte Emilio Krieguer Vazquez sefiala que “doctrinas relativamente
recientes profundizan un poco mas y distinguen entre los actos juridicos en los que no s6lo
aparece la voluntad del sujeto, sino tambien la intencién o proposito de buscar los efectos
juridicos propios del acto que se realtza, en cuyo caso se trata de negocios juridicos.
Frente a éstos, estan los actos voluntarios, en los que no se busca la consecuencia juridica,
como es el caso del delito intencional, en donde el agente voluntariamente incurre en la
conducta delictuosa, pero no para buscar que se le aplique la sancion penal.

Siguiendo las ideas expuestas, se llega a clasificar al fideicomiso como un negocio
juridico, puesto que el fideicomitente, al crear el fideicomiso, realiza voluntariamente un
acto que produce consecuencias de derecho, que son buscadas por el mismo
fideicomitente,”

Existen otros autores que igualmente conceptuan al fideicomiso como un negocio
juridico, sin embargo, no dan una explicacién del porqué se le debe considerar de esa
forma, por lo que aunado a lo ya comentado en lineas anteriores en el sentido de que con
la nocton de acto juridico que se utiliza en nuestra tradicion juridica es suficiente para
entender y explicar la figura que nos ocupa, consideramos que no debe utilizarse dicho
término para ubicar su naturaleza juridica.

B. Teoria del negocio fiduciario.

El negocio fiduciario es un negocio indirecto no tipificado por el derecho,
integrado por un negocio juridico manifiesto, valido ante terceros y otro negocio jundico
ocuito que responde a la verdadera finalidad perseguida por las partes, valido solo entre
ellas, negocios juridicos cuyos efectos coinciden.®

Villagordoa Lozano, siguiendo a Barrera Graf lo define como “aquel en virtud del
cual una persona trasmite plenamente a otra ciertos bienes o derechos, obligandose ésta a
afectarlos a la realizacion de una finalidad licita y determinada y, como consecuencia de
dicha finalidad, obligandose a retransmitir dichos bienes o derechos a favor de un tercero

1 44

0 a revertirlos en favor del trasmitente”.

Para este autor el negocio fiduciario es un negocio Gnico formado por dos
relaciones: una real, que hace posible la transmision del bien o derecho del fiduciante al
fiduciario y una relacion obligatoria, por la que el fiduciario se encuentra constrenido,
frente al fiduciante, de retrasmitirle ese bien o de trasmitirlo a un tercero

“ Krieguer Vazquez Emilio, op. cit. p. 27.

* Hernandez Octavio, Derecho Bancario Mexicano-Instituciones de Crédito, México, 1956, p 245, citadc
por Acosta Romero, en Banco Mexicano Somex. op. Cit. p.138.

" Villagordoa Lozano, op. Cit P.36 y ss
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Francisco Ferrara® dice que el negocio fiduciario consta de dos contratos de
indole y efectos diferentes: 1° Un contrato real positivo que produce la transferencia de la
propiedad o del crédito y que se realiza de un modo perfecto e irrevocable y 2° Un
contrato obligatorio negativo; la obligacion del fiduciario de usar tan s6lo en una cierta
forma el derecho adquirtdo para restituirio después al transferente o a un tercero.

Sefiala el autor que “al negocio fiduciario se le llama con este nombre, porque
implica “Fiducia” en el comportamiento de aquél a quién se le hace una atribuciéon
patrimonial, se emplea de la siguiente manera: a). Para conferir, de modo
particularmente eficaz, un encargo al fiduciario; b). O bien para facilitarle el gjercicio o la
ulterior transferencia de un derecho; ¢). O bien para procurarle la mas facil satisfacciéon de
un derecho de crédito (por ejemplo que nace ex mutuo) (se transfiere un bien, en lugar de
constituirle una garantia real por suministro de dinero recibido: la llamada fiducia cum
creditore, o negocio fiduciario de garantia); d). O bien igualmente para confiarle la
custodia y la disponibilidad de bienes a través de la transferencia de la propiedad de ellos,
con el acuerdo de que el fiduciario debe hacer el uso de esos bienes prescrito por el
fiduciante; €). O bien para eludir prohibiciones de la ley; g). O bien para “poner al
seguro” (denominada fiducia cum amico, negocio fiduciario de custodia o de
administracton); h). O finalmente para sustraer bienes a los derechos de los acreedores.

De estas ultimas figuras parece que el negocio fiductario puede también ser ilicito,
o dar lugar a una bipétesis de fraude. En tales casos, pero solo en tales caso, el mismo no
es valido.”

Rodolfo Batiza * sefiala que la construccion doctrinal del negocio fiduciario no es
idénea para explicar la naturaleza juridica del frus¢ y tampoco lo es para explicar la del
fideicomiso que, como aquél, es también una figura regulada por el derecho positivo. El
fideicomiso tampoco representa una especie dentro del género de los negocios fiduciarios,
desde el momento en que no consiste en un negocio formado por dos elementos cuyos
efectos son contradictorios entre si y en que el pnmero, es real, exteriorizado,
jundicamente obligatorio, en tanto que ef segundo solo tiene eficacia interna entre las
partes. Tiene con el negocio fiduciario una diferencia radical de estructura: el
fideicomiso es un acto juridico reglamentado por el derecho positivo, un vinculo inico con
validez y eficacia identicas entre las partes y frente a terceros.

Como puede apreciarse el negocio fiduciario no debe ser confundido con la figura
del fideicomiso, probablemente es utilizado en aquellos paises cuyas legislaciones no
tienen implementado una institucion juridica que permita cumplir con encomiendas de
confianza perfectamente licitas y determinadas, con toda la proteccion legal para las partes
que en ¢l intervienen como son el fideicomiso y el frust anglosajon; consideramos que el
negocio fiduciario se asemefa a la idea del fideicomissum de las primeras epocas del
derecho romano, donde se confiaba en la bona fides del fiduciario para ¢l cumplimiento de
la encomienda al no existir sanciones juridicas para su incumplimiento.

* Ferrara Francisco, La Simulacién de los Negocios Juridicos, Editorial Revista de Derecho Privado, tercera
edicion, Madrid, 1953, citado por idem
* Batiza Rodolfo, op. cit., p.160.
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Para concluir podemos sefalar que el negocio fiduciario es una figura atipica, es
decir no prevista expresamente en la ley, que se asemeja en mucho a la simulacién de
actos juridicos, porque conlleva una intencion aparente de celebrar un acto diferente de la
finalidad real de las partes y ésta solo sera efectiva si quién recibe los bienes obra de
estricta buena fe y cumple moral y juridicamente su obligacion. Cabe destacar que el
negocio fiduciario en general se encuentra prohibido en nuestro sistema legal, asi lo ha
establecido la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en diversas tesis jurisprudenciales,
como la siguiente:

“FIDEICOMISO. NEGOCIOS FIDUCIARIOS ILICITOS.- La venta de garantia de un
préstamo es un negocio fiduciario prohibido por laley.  Sélo es licito el fideicomise expreso, con la
intervencion de las instituciones de crédito autorizadas par operar como fiduciarias.  El acreedor no
puede apropiarse por si y ante si de los bienes dados en garantia, sin los procedimientos sefialados en
nuestras feyes y los contratos de compraventa en garantia de operaciones de mutuo, son objeto de una
simulacién parcial y nulos por lo tanto. Ep consecuencia, debe declararse la nulidad del contrato
aparente y la subsistencia de la operacién disimulada, debiendo restituirse las partes las prestaciones
gue mutuamente se hubieren hecho.” ¥

Por otro lado encontramos al fideicomiso que es una figura tipica, licita, legal y
perfectamente reglamentada por el orden juridico, cuya finalidad es encomendada a una
institucion debidamente facultada por el Estado para llevar a cabo dichas actividades *

C. El fideicomiso como manifestaciéon unilateral de voluntad.

Gran parte de los tratadistas del fideicomiso coinciden en que esta figura es un acto
unilateral de voluntad de un sujeto capaz y con facultades para decidir sobre la afectacion
de los bienes fideicomitidos a un fin determinado y para encomendar a una institucion
fiduciaria el cometido de llevar a efecto esa afectacion patrimonial.

El contenido de la declaracion de voluntad del fideicomitente es doble: por una
parte, constituye un régimen especial respecto de un bien o un conjunto de bienes y, por
otra parte, decide que sea una institucion fiduciaria quien se encargue de poner en
ejecucion ese régimen especial.  Puede el fideicomitente no designar una institucion
fiduciana concreta, bastara con la declaracion unilateral de voluntad relativa al destino
especifico de los bienes determinados y la expresion de voluntad de que la tarea la realice
una institucién fiduciaria para que el fideicomiso sea existente y valido. ®

El problema estriba en el acto que crea al fideicomiso y queda planteado conforme
al derecho mexicano en saber si es un acto unilateral en el que solo interviene el
fideicomitente o si es necesaria la participacion de fideicomitente y fiduciario. La
confusion creemos que se ha dado por la redaccion de los articulos 350 y 352 de la Ley de
Titulos y Operaciones de Credito, que a la letra dicen:

“Articule 350. Solo pueden ser fiduciarias las instituciones expresamente autorizadas por
ello conforme a la Ley General de Instituciones de Crédito.

“ Apéndice de Jurisprudencia 1917-1988 al Semanario Judicial de la Federacion Segunda parte. Salas y
Tesis Comunes Vol. VI Pag. 2890.

" Banco Mextcano Somex, op. cit. p.138.

® Kneguer Vazquez Emilio, op. cit. p 27
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En caso de que al constituirse el fideicomiso no se designe mominalmente la institucion
fiduciaria, se tendra por designada Ja que elija el fideicomisario, o en su defecto, el juez de primera
instancia del lugar en que estuvieran ubicados los bienes, de entre las instituciones exprcsamente
autorizadas conforme a la ley.

El fideicomitente podr4d designar varias instituciones fiduciariags para que conjunta o
sucesivamente desempenen el fideicomiso cuando la institucion fiduciaria no acepte, o por renuncia o
remocion cese en el desempeno de su cargo, debera nombrarse otra para que la substituya. Si no fuese
posible esta substitucién, cesara el fideicomiso.”

“Articulo 352. El fideicomiso puede ser constituide por acto entre vivos o por testamento.
La constitucion del fideicomiso deberd constar siempre por escrito y ajustarse a los términos de la
legislacién comun sobre trasmision de los derechos o la trasmision de propiedad de las cosas que se
den en fideicomiso.”

El Dr. Dominguez Martinez™ afirma que el fideicomiso es un negocio juridico que
se constituye mediante declaracion unilateral de voluntad de un sujeto llamado
fideicomitente por virtud de la cual este destina ciertos bienes o derechos a un fin licito y
determinado y la ejecucion de los actos que tiendan al logro de ese fin debera realizarse
por la institucion fiduciaria que se bubiere obligado contractualmente a elio El
fideicomiso en general esta compuesto de dos diversos negocios: 1. El constitutivo que es
una declaracion de voluntad por la que el fideicomitente manifiesta su voluntad en el
sentido de destinar ciertos bienes a la realizacion de un fin licito y determinado...”

En igual sentido opina el Dr. Raul Cervantes Ahumada al indicar que “ el acto
constitutivo del fideicomiso es siempre una declaracion unilateral de voluntad” ™

Emilio Krieguer Vézquez en su obra denominada Manual del Fideicomiso
Mexicano®, toca ampliamente el tema, sefialando que la solucién al problema reside en
dvidirlo en dos etapas: constitucion y ejecucion.

En la primera de ellas, es decir en la constitucion de la situacion juridica, basta una
sola expresion de voluntad, la del fideicomitente juridicamente capaz y apto para crear
esa situacion. Esa expresion de voluntad puede ser espontianea o puede ser el
cumplimiento de un compromiso previamente concertado, pero en todo caso, sera la
voluntad del fideicomitente la que tenga eficacia junidica en la etapa y para los efectos de
constitucion del fideicomiso.

Otra cosa ocurre en la etapa de realizacion, en la cual, evidentemente, no pueden
producirse las consecuencias juridicas del acto constitutivo si no existe una institucion
fiduciana que acepte el cargo y lo cumpla, pero la aceptacion no lleva, necesariamente a la
nocion de bilateralidad, pues pueden darse dos actos juridicos sin que ello signifique que
esos actos se fundan en un sélo acto contractual.

Continta dicho autor expresando que si se atiende al contenido de la voluntad del
fideicomitente y de la institucion fiduciaria, parece dificil encontrar el consentimiento, es
decir la coincidencia de voluntades sobre un objeto comun. El fideicomitente, si decide

* Op cit. p. 188
*! Cervantes Ahumada Miguel, op cit, p 289.
5"’Op cit p 28y ss.
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elegir por si mismo a la institucion, puede hacerlo, aunque puede tambien abstenerse de
nombrarla, en cuyo caso la designacioén correspondera al o a los fideicomisarios o, en su
defecto a un juez. El contenido de la deciaracion del fideicomitente es doble: afectar
bienes a un fin licito determinado y decidir que se encargue de ejecutar esa decision una
institucion fiduciaria. En la primera parte, en la afectacion patrimonial no tiene injerencia
la institucion fiduciaria; s6lo podria tenerla en la segunda’ en la encomienda.

Pero la mejor prueba de que la designacion y la aceptacion no llegan a fusionarse
en un solo negocio bilateral es que la designacion es vilida, aunque no la acepte la
institucion, y la aceptacion de esta es condicion para la eficacia, pero no para la validez de
la designacién.

Si la designacion de la institucion y la aceptacion del cargo hecha por ésta
constituyen un negocio bilateral de tipo contractual, esa misma naturaleza corresponderia
al nombramiento que hiciera del fideicomisario y la aceptacion del fiduciario, y, lo que es
absurdo e inadmisible, la designacion hecha por un juez y la aceptacion de la institucion
nombrada constituirian una relacion contractual.

Por ello, este autor concluye que en la etapa de constitucion, hay una voluntad
unilateral, la del fideicomitente. En la etapa de ejecucion, surge otra voluntad unilateral, la
del fiduciario que acepta y ejecuta el encargo. Eventualmente, puede surgir una tercera
voluntad unilateral: la del fideicomisario, en ningun caso, estas voluntades llegan a
constituir el consentimiento tipico de los negocios contractuales.

Como critica a ésta teoria, encontramos el estudio realizado por el Dr. Miguel
Acosta Romero, con la que concordamos plenamente y que a continuacion expondremos,
en el opina que los autores son poco claros al afirmar que existe fideicomiso por el hecho
de que el fideicomitente lo constituya, aunque la fiduciarta no lo haya aceptado, y esto
parece mas un sofisma a la luz de la logica juridica. *

El Dr. Acosta establece que la declaracion unilateral de voluntad sélo puede ser
fuente excepcional de las obligaciones en los casos en que especificamente lo reconoce la
ley. En materia mercantil nuestra legislacion reconoce expresamente efectos a la
manifestacion unilateral de voluntad en la emision por parte de sociedades an6nimas o de
las instituciones de crédito, de obligaciones, bonos hipotecarios y financteros, bonos
bancarios y certificados de participacion. En todos ellos la ley expresamente sefiala que
se emitiran por declaracion unilateral de voluntad de la sociedad emisora®

Como puede observarse, nuestro sistema juridico cuando establece la figura de la
manifestacion unilaterai de voluntad, la reconoce expresamente y le sefiala cuales son sus
efectos y hasta ahora no se ha pretendido que exista la declaracion unilateral de voluntad
tacita.

En ninguno de los articulos que regulan al fideicomiso se utilizan las palabras
“manifestacion unilateral de voluntad del fideicomitente” a la que el sistema legal le
reconozca el efecto de constituir el fideicomiso, de donde es dudoso deducir que el

Op cit p 141y ss.
** Ver par ejemplo los articulos 213 y 228 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito
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fideicomiso es una manifestacion unilateral de voluntad, pues ello no se desprende, ni de
los antecedentes legales del fideicomiso en México, ni tampoco del pensamiento del
legislador, como mas adelante lo veremos.

La simple manifestacion de voluntad no trasmite los bienes o derechos, pues para
que ésta transmision se realice, es necesaria la aceptacion de aquella persona que va a
recibir tales bienes. En consecuencia, la afirmacion de que la simple manifestacion
unilateral de voluntad constituye y perfecciona el fideicomiso, resulta totalmente ilogica,
pues mientras no haya aceptacion de la fiduciaria, no habra transmision de bienes y no
habra perfeccionamiento del contrato.

La defectuosa redaccion del articulo 350 de la Ley de Titulos y Operaciones de
Crédito lleva a esta interpretacion sofistica, cuando habla de que el fideicomitente podra
designar varias instituciones fiduciarias para que, conjunta o sucesivamente, desempeiien
el fideicomiso estableciendo el orden y las condiciones en que hayan de sustituirse.

La experiencia ha demostrado que solamente se sustituyen cuando por alguna
causa el fiduciario no pueda cumplir el fideicomiso o bien, por acuerdo entre las partes.

Ademas es evidente que el legislador mexicano en las diversas leyes que sobre
fideicomiso existieron de 1926 a 1932, fue influido por el pensamiento del Dr Ricardo J.
Alfaro por una parte y por el libro de Pierre Lepaulle por la otra, pues parece ser que esa
obra era la Ginica obra accesible en esa época, consultada por quien redacto los articulos de
la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito.

El Dr. Alfaro, influido por la institucton del frust, tanto en Estados Unidos como
en Inglaterra, llego a afirmar que el fideicomiso podia constituirse por testamento y asi lo
propuso en el articulo 17 de su proyecto conocido como “El fideicomiso”, pero al mismo
tiempo, el ariculo 13 expresaba que la existencia de los fideicomisos comienza cuando el
fiduciario acepta el cargo, es decir, no podian existir por declaracion unilateral de
voluntad.

Tanto la Ley de Bancos de Fideicomiso como la Ley General de Instituciones de
Credito y Estabiecimientos Bancarios,” ambas de 1926, consagraron tambien el principio
de que el fideicomiso podia constituirse por testamento, sin embargo, no precisaron el
caracter sustantivo de ésta institucion.

En el prélogo de la obra de Pierre Lapaulle denominada Tratado Teorico y Practico
de los Trusts, el Lic Pablo Macedo reconoce que formo parte de la comision designada
para redactar la Ley General de Titulos y Operaciones de Credito y sobre la institucion del
fideicomiso textualmente dice:

“Mi estudio consistio en proponer el articulado de la Ley de Titulos que habria de convertirse
en el titulo segundo, capituio V, Del Fideicomiso, que la comision antes senalada me hizo el honor de
aceptar en sus términos pero del que soy unico autor y pleno responsable, especiaimente en lo que a
defectos puedan atribuirscle. En la configuracion de las instituciones fiduciarias, no tuve
intervencion alguna.”™

* Secretaria de Hacienda v Credito Publico. op cit . p. 347.
% Citado por Acosta Romero Migucl. cn Banco Mexicano Somex, op cit . p. 147.
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Se desprende del estudio citado que las fuentes basicas del redactor de la ley
fueron: pnimero un articulo de Pierre Lapaulle denominado “La naturaleza del Trust”,
traducido por el propio Lic. Macedo y publicado por la Revista General del Derecho y
Junisprudencia, en su tomo III de 1932 y posteriormente el tratado de Lapaulle que
también fue traducido por dicha persona.

Ahora bien, respecto de la poca claridad del articulo 350 de la Ley Cambiaria, vale
la pena observar el Ultimo parrafo que dice:

“El fideicomitente podrd designar varias instituciones fiduciarias para que conjunta o
sucesivamente desempeiien el fideicomiso cuandeo la instituciéon fiduciaria no acepte, o por renuncia o
remocion cese en el desempeiio de su cargo, deberd nombrarse otra para que la substituya. Si no
fuese posible esta substitucion, cesara el fideicomiso,”

Por una parte se reconoce la autoridad del fideicomitente, expresada en el acto
constitutivo y, solo supletonamente se dictan las reglas siguientes y por otra parte no se
impone la designacion de la institucidn fiduciaria; ya que puede negarse a aceptar el
encargo o renunciar a él, pues se configura el caso como un contrato que requiere la
voluntad de ambas partes y en esos supuestos o cuando al igual que en el de remocion, se
nombrara sustituto, fuera de esos casos, como es natural, por falta de fiduciaria cesara el
fideicomiso, es decir, terminara o caducara.

Como se desprende de lo anterior, ¢l legislador que redacto la parte relativa al
fideicomiso de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito determina que es un
contrato y que requiere la voluntad de fideicomitente y fideicomisario.

Aun cuando mas adelante usa los términes contradictorios de que el fideicomiso
“cesa “, “termina’, o “caduca”, como es posible que cese, termine o caduque algo para lo
cual se necesitan las voluntades y una de ellas no se da; creemos que la terminologia
usada por el doctor Alfaro en Panama en su proyecto era mas adecuada y técnica al
decir (articulo 13) la existencia de los fideicomisos “comienza cuando el fiduciario acepta

al cargo”.

Mas adelante el Licenciado Macedo, en la pagina XXXII del estudio antes citado,
reitera que el fideicomiso es un contrato:

“Dos san las ideas rectoras del precepto: 1a. La reiteracion de la constitucion del patrimonio
fiduciario mediante la salida de los bienes del patrimonio del fideicomitente, y su asignacion a su
nuevo titular; y 2a. La publicidad que en nuestro medio rige la materia de los inmuebles, como
garantia del comercio juridico y para proteccion de terceros.

En esta forma se evitan las discusiones existentes en otros regimenes juridicos acerca de la
huena 0 mala fe de quienes contratan con el fiduciario, con todos los inconvenientes y peligros y las
dificultades consiguientes de liquidacién, que las mismas acarrean. ”

Respecto de la admision del fideicomiso, en nuestro pais, el licenciado Macedo
senala lo siguiente:

“Toda la estructura que por ello se dio al fideicomiso mexicano responde a esas ideas.
Conviene solo agregar aqui, que hubiese probablemente sido impesible proceder de otro modo por dos
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poderosisimas razones: la primera, porque los “resulting trusts” y los “ constructive trusts” son
fundamentalmente estructuras gue descansan en la jurisprudencia anglosajona, fuente de derecho de
riqueza desconocidas en nuestro sistema juridico; ¥, en segundo lugar, porque se estimé como una
ambicion de proporciones poco sensatas el tratar de importar, de golpe y en toda su plenitud el
“trust”, institucion tan peculiar, y practicamente desconocida en ¢l medio de origen latino en que nos
formamos.”

A la critica formulada en el sentido de que para la importacion angloamericana a
Meéxico, los legisladores se basaron en la obra de Pierre Lepaulle (autor francés), en lugar
de acudir a tratadistas ingleses 0 norteamericanos y al derecho angloamericano, pues un
jurisconsulto francés no puede ser autoridad en materia de derecho anglosajén y que por lo
tanto la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito no capto6 la verdadera naturaleza
del “trust” anglosajon, el licenciado Macedo afirma que no sélo fueron las ideas de
Lepaulle las que inspiraron y orientaron la redaccion de la Ley en materia de fideicomiso,
sino que “se requirié también a los auténticos expositores de la institucion, a los tratadistas
ingleses y norteamericanos que se pudieron consultar’.

Cabe comentar que el licenciado Macedo no indica cuales fueron los tratadistas
ingleses y norteamericanos que en esa época pudo consultar y creemos que las grandes
obras inglesas y norteamericanas posiblemente no fueron tomadas en cuenta, pues la obra
basica de Sir Arthur Underhill (publicada en Inglaterra ya para esas fechas), es dudosoc que
Ja hubieran consultado los legisladores y también es de reconocer que las grandes obras
norteamericanas se redactaron con posterioridad a la Ley cambiaria de 1932, pues de la
monumental obra (18 volumenes) de Bogert, The Law of Trusts and Allied Subjects
Affecting Trust Creation and Administration, su primera edicion data de 1935 y la obra de
Scott The Law of Trusts (6 volimenes) apareci6 por primera vez en 1939,

En conclusion, no se deduce que el fideicomiso en el pensamiento y letra del
legislador pueda tomarse como una manifestacion unilateral de voluntad y si lo ha
reconocido mas bien como un contrato.

El segundo parrafo del articulo transcrito que consideramos ha dado origen a toda
esta polémica, es el siguiente:

“En caso de que la constituirse el fideicomiso no se designe nominalmente la institucién
fiduciaria, se tendra por designada la que elijan el fideicomisario, o, en su efecto, el Juez de la Primera
Instancia del lugar en que estuvieren ubicades los bienes, de entre las instituciones expresamente
auterizadas, conforme a la Ley.”

Sin embargo, debe seiialarse que la interpretacion del mismo no puede llegar al
extremo de reconocer que, en su redaccion, este implicita la idea de que el fideicomiso
pueda constituirse mediante manifestaciones unilaterales de voluntad, pues ya hemos visto
que, por lo menos en nuestro sistema juridico, no existe mantfestacion de voluntad
unilateral en forma tacita o implicita

Cuando en el precepto que comentamos se usa la palabra “designacion”, creemos
que lo hace impropiamente, pues los fiduciarios no se designan, pues ello traena como

" ldem
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consecuencia la aceptacion forzosa de los fideicomisos por parte de quienes los van a
desempeiar y consideramos que dada la garantia constitucional establecida en el articulo
50. de nuestra Constitucion politica, fuera de los casos que el mismo contempla, a nadie se
puede obligar a trabajar en contra de su voluntad, por lo cual los fiduciarios no estan
obligados a aceptar cualquier fideicomiso y ni siquiera como lo dice el precepto
comentado, los jueces de primera instancia, pueden llegar a esa determinacion.

El supuesto de manifestacién unilateral de voluntad no puede tomarse en esta
materia mas que como una policitacion que hace el presunto fideicomitente, misma que si
no es aceptada por ningun fiduciario, no tendra ningun efecto, pues como ya lo dijo el
doctor Alfaro, la existencia del fideicomiso comienza cuando acepta el cargo el fiduciario.

Ya hemos afirmado que el legislador mexicano de 1932 se inspiréd en Pierre
Lepaulle y efectivamente estuvo disenando una institucion diferente a la norteamericana,
principalmente por una cuestion de principios. En México no puede haber fideicomiso
tacito ni tampoco se desempefia por personas fisicas y no es el resultado de una gran
tradicion de uso y costumbre como en el derecho anglonorteamericano y en México no
existen dos sistemas separados de regulacion juridica, el de equidad y el de derecho
comun, como si existieron en Inglaterra y en los Estados Unidos y por lo tanto, en México
no hay “resulting trusis” ni tampoco “Constructive trusts”, pues son creaciones
Jurisprudenciales.

En México ya se dijo que no hay instituciones de equidad, ni tribunales de equidad,
sino Unicamente tribunales ordinarios y nuestra legislacion es escrita.

Uno de los efectos fundamentales del fideicomiso es la transmisién de bienes o
derechos al fiductario, sin la cual no se puede hablar de fideicomiso; en efecto, el
licenciado Macedo en la pagina XXXIX del estudio que comentamos textualmente dice:

“El precepto confirma en su primera parte (articelo 349) que el fideicomiso implica por
virtud de la afectacion que le es esencial la constitucion de un patrimonio distinto del personal del
Sfideicomitente, y por tanto, la salida de los bienes correspondientes de ese patrimonio personal, por lo que
es condicion sine qua non la capacidad de disponer en Ia persona del fideicomitente.”

Estimamos que hay consenso general de los autores en reconocer que es un efecto
logico, basico, natural del fideicomiso, la transmision o transferencia de bienes al
fiduciario, para que este realice un fin licito establecido en el acto constitutivo,
entonces como es posible que pueda haber transmision de bienes en una manifestacion
unilateral de voluntad, pues ningun articulo de la ley cambiaria habla de que por la
manifestacion unilateral de voluntad salgan esos bienes del patrimonto del fideicomitente
y pasen al fiduciario y menos si éste es indeterminado, pues si se trata de inmuebles el
fideicomiso debe inscribirse en el Registro Publico de la Propiedad y cancelar la
inscripcidn a favor del fideicomitente y hacer la correspondiente al fiduciario, s se trata de
otros bienes, como acciones, valores, dinero y joyas, para que exista trasmision de la
mayor parte de estos bienes, es necesaria la tradicion o entrega de los mismos, ademas del
endoso en aquellos titulos de crédito que asi lo requieren, por lo que no es posible que la
simple manifestacion unilateral de voluntad haga salir del patrimonio del fideicomitente
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esos bienes, si no existe fiduciario o éste no ha aceptado y por tanto no se le hace tradicién
de los mismos.

En este aspecto, como lo comenta el Dr. Acosta Romero en la teoria que venimos
exponiendo, los autores partidarios de la manifestacion unilateral de voluntad son
totalmente omisos.

Como ya se indicod. Al usar las palabras “cesa del fideicomiso” en el articulo que
tantas veces hemos citado. El legislador dio lugar a toda clase de interpretaciones, pues ya
se demostré que no obstante su gran capacidad y los elementos con que contaba en su
época, no parecen haber sido suficientes para perfilar esta institucion, que se ha ido
afinando en nuestro pais en los pocos afios que tiene de vida, por lo cual el hecho de que
aparezcan esas palabras en la ley, esta contra la 16gica juridica del contrato.

Por lo que hace a la parte del articulo 349 que habla de que las autoridades pueden
ser fideicomitentes, cuando se trata de bienes cuya guarda, conservacion, administracion,
liquidacion, reparto o enajenacion corresponda a dichas autoridades, creemos que es la
base para la creacion de los fideicomisos publicos, con la salvedad de que en ciertos casos,
sobre todo cuando se trata de bienes en guarda o conservacion, no podran establecer
fideicomisos porque no tienen la disposicion de los bienes, sino precisamente solo su
guarda o conservacion.

El otro aspecto por cuya razon los autores comparan el fideicomiso con la
manifestacion unilateral de voluntades, es el relativo a que nuestro legislador, signiendo el
proyecto Alfaro y las leyes mexicanas anteriores a 1932, establecio la posibilidad de que
el fideicomiso pueda constituirse mediante testamento, sin embargo, si analizamos a fondo
este aspecto, se puede llegar a la conclusion de que testamento y fideicomiso son
conceptos que se excluyen uno al otro.

En principio, cabe un comentario sobre una cuestion constitucional.

Hay una contradiccion de competencia legislativa en el articulo 352 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, pues si bien el legislador federal tiene
facultades constitucionales en materia mercantil de acuerdo con el articulo 73 fraccion X,
carece en cambio de facultades para legislar en materia civil (sucesiones), que es
esencialmente local y esta reservada a la autonomia de los Estados y a los legisladores de
dichas entidades, por lo tanto al hablar de testamento, el legislador de 1932 invadio la
competencia legislativa de las entidades federativas.

Creemos que en este aspecto no puede argumentarse que el Codigo Civil Federal
sea supletorio conforme al articulo 20. de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, pues la supletoriedad nge Gnicamente para aquellos casos de lagunas de la ley, no
previstas por el legislador y en este supuesto, evidentemente que no se trata de una laguna
de la ley, sino de una invasion de la competencia legislativa de las Estados.

Compararemos a continuacion €l testamento y el fideicomiso para ver que son
incompatibles, pues uno excluye al otro.
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El testamento tal como lo define el Codigo Civil para el Distrito Federal de 1928
en su articulo 1295, es un acto personalisimo revocable y libre por el cual una persona
capaz dispone de sus bienes y derechos y declara o cumple deberes para después de la
muerte.

En este orden de ideas, puede tomarse el testamento como una acto unilateral de
voluntad, esencialmente revocable, de disposicion de bienes y derechos para después de la
muerte; el fideicomiso por el contrario, es un acto mediante el cual una persona destina
ciertos bienes a un fin a una institucion fiductana (articulo 346 de la Ley Cambiaria),
ademas el fideicomiso debe constar por escrito v ajustarse a los términos de la legislacion
comun sobre transmision de los derechos o transmision de propiedad de las cosas que se
den en fideicomiso (articulo 352 de la misma ley).

Formalmente, el testamento puede revestir todas las variantes a que se refieren los
articulos 1500 y 1501 del Codigo Civil para el Distnto Federal y sus correlativos de las
Entidades Federativas, por lo cual, en tratandose de bienes inmuebles, el fideicomiso no
puede constituirse mediante testamento olografo o privado y es dudoso que en tratandose
también de esos bienes, se constituya en el testamento militar o maritimo.

Por otra parte, la distincion fundamental consiste en que el fideicomiso es
disposicion de bienes entre vivos, es decir, en el momento en que se constituye, y no
puede ser condicionado a la muerte, pues en ese caso ya no es fideicomiso, sino
testamento y por ofra parte, este Ultimo es un acto de disposicion de bienes para después
del fallecimiento, estimamos quée no basta la voluntad del testador para que se transfiera
una propiedad inmueble al fiduciario, ni para que el fideicomiso surta sus efectos; en este
caso, no lo inscribirfia el Registro Publico de la Propiedad ya que es necesaria la
aceptacion de Ia institucion fiduciaria para ello y la determinacion de los derechos y
obligaciones de las partes.

La disposicion de bienes por testamento esta sujeta a la aleatoriedad de que los
bienes permanezcan dentro del patrimonio del testador, durante el lapso que corre entre la
fecha del testamento y la muerte de aquél; el patrimonio puede desaparecer por muy
diversas causas: que el testador disponga de sus bienes, los enajene, que los expropien,
que se los embarguen y rematen, que los bienes perezcan o desaparezcan, o por cualquier
ofra circunstancia salgan de su patrimonio; en este supuesto, al fallecer no habria materia
de sucesion, ademas, el testamento y la sucesion tambien estan sujetos a que los herederos
acepten aquél o lo repudien, a que existan herederos y a que no se impugne la validez del
testamento.

Puede suceder que el testador disponga que a su muerte ciertos bienes de la masa
hereditaria, sean dados en fideicomiso para un fin licito, en cuyo caso esa disposicién no
es constitutiva del fideicomiso, sino que correspondera al albacea, como representante de
la sucesion, celebrar el contrato respectivo con una institucion fiduciana, en gjecucion de
las disposiciones testamentarias del de cujus (lo cual no es un acto de ejecucion de
fideicomiso, puesto que éste no existe).

En estos supuestos, por mas que se hable en el testamento de constituir un
fideicomiso, no existe tal, pues mientras los bienes permanezcan en el patrimonio del
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frecuente que se contraten polizas de seguro de vida y se designe beneficiaria una
institucion fiduciana; pues bien, en ese momento se estd constituyendo un fideicomiso
sobre derechos y no un testamento.

Es de hacer notar que, en México, hasta donde hemos podido investigar, ha sido
muy escasa o casi nula la practica de constituir fideicomisos mediante testamento, habida
cuenta de las limitaciones sefialadas®.

D. El fideicomiso como acuerdo de voluntades.

Una vez analizadas las teorias sobre la naturaleza del fideicomiso, hemos llegado
a la conclusion de que para la constitucién del mismo se requiere necesariamente del
acuerdo de dos 0 mas voluntades, es decir que coincidimos con aquellos tratadistas que lo
conceptiian como un contrato de acuerdo a su regulacion en el derecho positivo mexicano
y también tal como se utiliza en el uso y la practica bancarias de nuestro pais.
Continuando con las ideas del Dr. Acosta Romero enseguida vamos a dar los
razonamientos en que se basa esta afirmacion.

Desde luego, el fideicomiso puede encuadrarse como un acto juridico, ya que es la
expresion de voluntad de dos 0 mas personas para crear, trasmitir, reconocer, declarar,
modificar o extinguir, derechos y obligaciones.

Ahora bien, dentro de las especies de actos juridicos, nuestro Codigo Civil Federal,
en sus articulos 1792 y 1793, define el convenio como el acuerdo entre dos 0 mas
personas para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones y, afiade, los convenios
que producen o transfieren obligaciones o derechos toman el nombre de contratos.

Cabe hacer el comentario de que la distincidn formal establecida por nuestro
cddigo entre convenio y contrato, resulta un tanto superflua en la vida diaria, pues al no
tener sancion, se aprecia que se utilizan en indistintamente las palabras contrato o
convenio para calificar aquellos actos juridicos en los que las personas, dos o més,
expresan su voluntad de crear los efectos de derecho antes mencionados, sin que el uso de
una u otra expresion traiga aparejadas consecuencias para las partes, por lo que es una
practica constante que se usa indistintamente y a veces como sinonimos.

Para calificar el fideicomiso mexicano como contrato nos basamos en que es una
relacion juridica entre dos o mas personas, puesto que siempre debe haber un
fideicomitente y una institucion fiduciaria; esa relacion establece derechos y obligaciones
entre dos partes y por lo tanto, no puede concebirse como una manifestacion unilateral de
voluntad.

Esta afirmacion creemos que se confirma con un estudio, por analogia de coémo
funciona el frust en Estados Unidos e Inglaterra, (por ser €l modelo tomado por el
legislador mexicano) y con las opiniones de los que creemos son los mas eminentes
tratadistas sobre la materta en ambos paises.

* Op. cit. P. 156.
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Scott® considera que el trust es una relacidon juridica que tiene ciertas
caracteristicas y afirma:

“Los autores de derecho y los tribunales han definido, algunas veces al trust como
una cierta clase de derecho u obligacion. Esa definicion es demasiado estrecha. Es cierto
que si se mira desde el punto de vista del trustee, hay derechos establecidos para él y en
favor del beneficiario, pero el trust es una relacion juridica completa de la cual, las
obligaciones del trustee solo son una parte... el trust es un aparato legal completo, la
relacion juridica entre las partes, con respecto a la propiedad que es su materia e incluye
no solo las obligaciones que el trustee tiene frente al beneficiario y el resto del mundo,
sino también los derechos, privilegios, poderes e inmunidades que el beneficiario tiene en
contra del trustee y el resto del mundo. Parece propio por lo tanto definir al trust ya sea
como una relacion que tiene ciertas caracteristicas de definicion o posiblemente como un
instrumento juridico o una institucidn legal que entrafia esa relacion.

Aqui vemos que Scott reconoce la necesidad de dos partes en el frust. El frustee
(fiduciario) 'y el beneficiario, que pueden entenderse como fideicomitente o
fideicomisario, en el derecho mexicano.

Para Sir Arthur Underhill, @ el #rust es “Una obligacion de equidad que liga a una
persona a quien se le designa trustee (fiduciario) para administrar una propiedad sobre la
cual se le otorga control (v a la que se llama propiedad fiduciaria) en provecho de personas
(a las que se designa beneficiario o cestuis que trust), pudiendo ser uno de ello el propio
trustee (fiduciario} y cualquiera de ellos podra darle fuerza legal al cumplimiento de la
obligacion”.

Aunque en esta definicion recogida dentro de la estricta tradicion inglesa, no se
determina el concepto de frust con la precision que lo hace Scott, si encontramos que
existe una relacion juridica entre partes, sobre una propiedad fiduciaria.

Bogert, es mas claro y define el #rust como:  “Una relacion fiduciaria en la cual
una persona tiene en su poder diversos bienes, sujetos a una obligacion de equidad para
conservarlos o usarlos para el beneficio de otros.” ®

El significado de la frase refacion fiduciaria se explica con amplitud en la seccion
que trata de los deberes del fiduciario y de los fideicomisos constructivos, ahi aparecera
como la relacton fiduciaria es una, en la cual la ley demanda a una persona las mas altas
normas de ética o conducta moral, con relacion a otra y agrega mas adelante que: “el
interés en la propiedad fiduciaria es la parte fundamental de la constitucion del trust y el
trust presupone una propiedad especifica definida o definible, una propiedad definida que
se transfiere al fiduciario y que debe conservar para su manejo o distribucion.”

“ Scott Wakerman Austin, The Law of Trusts, citado por Acosta Romero Migucl, op. cit. p.158,

® Underhill Artur, citado por idem

B Bogert Gleason George, The Law of Trust and Trustees a Treatise Covering the law Relating to Trust
and Allied Subjets Affecting Trust Creation and Administration, citado por idem.
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El settlor (fideicomitente), en un frust, es la persona que intencionalmente origina
que aquél exista, con cierta frecuencia es llamado #ruster (creador del fideicomiso o
donante).

El frustee fiduciario es la persona individual o artificial (corporacién), que
mantiene la propiedad en su poder, para el beneficio de otros.

El beneficiario o cestui que trust (fideicomisario) es la persona para cuyo beneficio
conserva la propiedad el fiduciario y puede ser en los frusts privados, un individuo o una
corporacion, o en aquellos que tienen fines cantativos, puede ser el publico o una clase
sustancial del mismo.

En el derecho inglés y norteamericano la obligacion del beneficiario es de equidad;
Bogert afirma: “En casi todos los casos existen cuando menos tres partes conectadas con
el trust, que son: El settlor (fideicomitente) una entidad legal separada que actda como
trustee (fiduciario), una o mas terceras personas que son los beneficiarios (fideicomisarios)
y mas adelante se agrega: sin embargo cuando el settlor (fideicomitente), se declara a si
mismo trustee (fiduciano), ambas calidades recaen en una sola persona en cuyo caso un
trust puede existir con solo dos partes. Una persona no puede estar obligada consigo
misma por lo cual no puede tener al mismo tiempo la calidad de settlor, trustee y Unico
cestui. Las personas que intervengan en un trust, no pueden ser menos de dos.”

Si teoricamente es permitido aplicar la analogia en aquellos casos en que
encontramos identidad de principios y siendo el fideicomiso mexicano una adaptacion del
trust inglés y norteamericano, cabe concluir que la docta opinién de los autores que hemos
citado nos permiten afirmar que el frust es una relacion juridica establecida entre dos o
més personas. En consecuencia, en Mexico también existe esa relacion, pues no puede
haber fideicomiso tunicamente con el fideicomitente, al igual que en el derecho
norteamericano como lo afirma contundentemente Bogert. En México cuando menos
debe haber dos personas para establecer y crear un fideicomiso.*

Si se reconoce que el fideicomiso implica una relacién juridica entre dos o mas
personas, que crea, establece, transmite y declara derechos y obligaciones entre partes es
de concluirse que tienen todas las caracteristicas atribuidas por el Codigo Civil bien sea al
convenio, bien sea al contrato.

Nos inclinamos a pensar que se trata de contrato, en virtud de que crea, declara y
trasmite derechos y obligaciones, Ademas en ¢l uso bancario normal, en la experiencia
mexicana, se utiliza el término contrato de! fideicomiso.

Estimamos que el uso bancario es generador de principios de derecho
complementarios de la ley, cuando existe alguna laguna y en el caso, dicho uso ha
generado el principto de que el fideicomiso es un contrato, ya que la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito no sefiala qué tipo de acto es, y por lo que se refiere al
uso bancario es aplicable el principio establecido en el articulo 2o0., fraccion III de la

 Idem, p. 160.
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propia ley, de lo que pudiéramos calificar como uso interpretativo en el sentido de que el
fideicomiso es un contrato.

Para tratar de ser mas contundentes al determinar la naturaleza de la figura que nos
ocupa, podemos realizar una interpretacion auténtica, nvocando la intencion del
legislador, que en la exposicion de motivos de la Ley Cambtaria de 1932, textualmente
sefiala:

“Ain cuando ello ofrece los peligros inherentes a la importacién de instituciones juridicas
extraiias, la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito reglamenta el fideicomiso, porque ya desde 1926
la Ley General de Instituciones de Crédito los habia aceptado, y porque su implantacién sélida en
México, en los limites que nuestra estructura juridica gemeral permite, significard de fijo un
enriquecimiento del caudal de medios y formas de trabajo de nuestra economia. Corrigiendo los
errores o lagunas mas evidentes de la Ley de 1926, 1a nueva Ley conserva, en principio, cl sistema ya
establecido de admitir solamente el fideicomiso expreso, circunscribe a ciertas personas la capacidad
para actuar como fiduciarias y establece las reglas indispensables para evitar los riesgos que con la
prohibicion absoluta de instituciones similares al fideicomiso, ha tratado de eludir siempre la
legislacién mexicana, Los fines sociales que el fideicomiso implicito llena en paises de organizacion
juridica diversa de ]a nuestra, pueden ser cumplidos aqui con notorias ventajas, por cl juego normal
de otras instituciones juridicas mejor construidas. En cambio, el fideicomiso expreso puede servir a
propositos que no se lograrian sin €l por el mero jue§? de otras instituciones juridicas o gue exigirian
una complicacién extraordinaria en Ia contratacién.”

Es claro que el legislader esta concibiendo al fideicomtso como un contrato; pero
resulta todavia mas firme este punto de vista, cuando el propio legislador, autor de la
redaccion de los preceptos relativos al fideicomiso de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito de 1932, sefior licenciado Pablo Macedo, en el trabajo ya
mencionado varias veces en este capitulo, explica con gran amplitud su intervencion en la
redaccton de dichos preceptos y en dos ocasiones afirma que el fideicomiso es un contrato,
ya que habia textualmente de que “se configura en el caso como un contrato que requiere
la voluntad de ambas partes” y mas adelante expresa “en esta forma se evitaban las
discusiones existentes en otros regimenes jundicos, acerca de la buena o la mala fe de
quienes contratan con el fiduciario.” No queda duda pues, de que la intencion del
legislador fue disefiar el fideicomiso como un contrato.

Rodolfo Batiza sefiala que “La naturaleza contractual del fideicomiso mexicano,
incluso su categoria especifica dentro del género como un contrato bilateral, sinalagmatico
perfecto, se confirma todavia mas por la existencia de la condicion resolutoria tacita segin
la cual, conforme al art. 1949 del Codigo de Civil: ° La facultad de resolver las
obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el caso de que uno de los
obligados no cumpliere [a que le incumbe. El perjudicado podra escoger entre exigir el
cumplimiento o la resolucion de la obligacion, con el resarcimiento de dafios y perjuicios
en ambos casos. También podra pedir la resolucion aun después de haber optado por el
cumplimiento, cuando este resultare imposible’.  Idéntico principio sustenta Rugiero
cuando expresa que la consecuencia fundamental que deriva de este criterio es que solo en
los contratos bilaterales opera la condicién resolutona tacita por virtud de la cual si uno de
los contratantes falta a su propia obligacion, puede el otro pedir la resolucion del contrato

 Secretaria de Hacienda y Credito Publico, Direccién General de Banco, Seguros y Valores, Legislacion
Bancaria, T-1I, México, 1980, p
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o el constrefiimiento a su cumplimiento. ‘ La exceptio non adimpleti contractus, que
da derecho a cada contratante a rehusar su propia prestacion si el otro la reclama sin haber
cumplido la suya, agrega éste tratadista, solo es aplicable a esta clase de contratos.’

Nuestra reglamentacion positiva consagra esos derechos reciprocos con lo cual se
confirma la posicion que sostenemos. En efecto, segun el art. 128 de la Ley
Bancania, si la institucion fiduciaria no rinde las cuentas de su gestion al ser requerida, o si
es judicialmente declarada culpable de las pérdidas o menoscabos que sufran los bienes
fideicomitidos, el fideicomisario, sus representantes legales, o el fideicomitente (s1 se
reservo éste derecho), podran pedir su remocion, sin perjuicio de la opcidon que les
concede el art. 355 de la ley sustantiva para exigir al fiduciario el cumplimiento del
fideicomiso. A su vez conforme al art. 137 inc. b) y ¢) de la ley bancaria, el fiduciario
puede renunciar al desempefio de su cargo si el fideicomitente, sus causahabientes, o el
fideicomisario, se niegan a pagar las compensaciones estipuladas a su favor, o si1 los
bienes dados en fideicomiso no rinden productos suficientes para cubrirlas. 7%

Otra practica administrativo-legal que sustentan tanto Rodolfo Batiza como el Dr.
Acosta Romero y que viene a abundar en favor del criterio de que el fideicomiso es un
contrato, es el hecho de que todos los fideicomisos del gobierno federal son establecidos
mediante contrato, no obstante que su creacion se ordena, bien sea por acuerdos
presidenciales, bien por leyes, en cuyos casos, en ambos supuestos son actos unilaterales
de gobierno y por si mismos no crean los fideicomisos.

Como ejemplo tenemos la ley de 31 de diciembre de 1954 que ordend la creacion
del Fondo para la Agncultura, Ganaderia y Avicultura, por si mismo no constituy6 el
frdeicomiso, sino que fue complementada con €l contrato de fideicomiso celebrado el 24
de junio de 1955 en el que el fideicomitente es el Gobierno Federal y la institucion
fiduciaria el Banco de Mexico, S. A, como este ejemplo, pueden citarse todos los fondos
de fomento.

En el acuerdo por el que se autoriza la constitucion del fideicomiso para el
Fomento y Apoyo del Desarrollo Pesquero, publicado en el Diarto Oficial de 31 de
Octubre de 1980, se dice entre otras cosas, textualmente lo siguiente: “Articulo lo. Se
autoriza en los términos que a continuacion se sefialan la constitucion de un fideicomiso
que se denominara fideicomiso para el fondo y apoyo del desarrcllo pesquero”; Como
puede verse, el Ejecutivo autoriza la constitucion del fideicomiso, pero el acuerdo en si
mismo, no lo crea, pues el articulo So. del mencionado decreto textualmente dice: “Las
facultades del Comité Técnico con las demas caracteristicas del fideicomiso en el contrato
constitutivo que al afecto celebre el fideicomitente (gobiemno federal por conducto de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico) con la institucion fiduciaria (Banpesca).”

Los ejemplos confirman que el Gobierno Federal en todos los fideicomisos que
constituye, utiliza la expresion contrato y celebra un acto juridico de esa naturaleza.

% Batiza Rodolfo, op. cit. p. 163 y ss.
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Creemos que ha quedado plenamente confirmada la tesis que hemos venido
sosteniendo, al definir formalmente el Gobierno Federal, en diversas disposiciones de
caracter general y en leyes, el fideicomiso como un contrato.

Por otra parte tenemos la ley Organica del Banco Nacional de Obras y Servicios
Publicos (D.O. 31 de diciembre de 1980), cuyo articulo transcrito textualmente ordena
“El fondo de habitaciones populares a que se refiere la Ley Organica que se abroga, en lo
sucesivo se regira de conformidad con el contrato de fideicomiso que celebre la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico en su calidad de fideicomitente 2inico del Gobierno Federal
y del Banco Nacional de Obras y Servicios Publicos, S.A., como fiduciario.”

La Comisién Nacional Bancaria también reconoce al fideicomiso el caracter de
contrato en las siguientes circulares: niumero 362 de 9 de junio de 1951, 480 de 25 de
julio de 1957, oficio circular 11961-749 de 4 de abril de 1970, circular nimero 711 de 10
de junio de 1976, circulares 1231 y 1234 de 16 de enero de 1995, etc.

Por su parte el Banco de Méxtco mediante su circular 2019/95 de fecha 20 de
septiembre de 1995 seiala que salvo las excepciones previstas en dicha circular, el destino
de los fondos recibidos en fideicomisos, mandatos y comisiones, a que la misma se refiere,
deberan comprender un deposito en efectivo sin interés en el Banco de México, debiendo
mantenerse durante la vigencia del contrato de fideicomiso.

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién en diversas gjecutornias también
habla del fideicomiso como contrato, pueden citarse los siguientes precedentes:

“FIDEICOMISO. VENTA DE LOS BIENES AFECTOS AL. NO CONTRAVIENE EL
ARTICULO 17 CONSTITUCIONAL. Tratindose de la venta por la institucién fiduciaria de los
bienes afectados a un fideicomiso, es inexacto que se contravenga a lo dispuesto por el articulo 17
constitucional, ya que la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares faculta
u obliga incluso a las instituciones fiduciarias para llevar a cabo la venta de los biencs que les fueron
trasmitidos en propiedad fiduciaria, sin la intervencion de la autoridad judicial, en virtud de gue no se
trata de bienes ajenos, dado que ellas som las titulares y estan facultadas para disponer de ellos de
acuerdo con las instrucciones que se dieron en el contrato de fideicomiso y por ello es improcedente
que en la venta intervenga autoridad judicial, cuando no se pacto ese requisito; ni debe estimarse que
la fiduciaria ejerce una funcién judicial, dado que dispone de los bienes del patrimonio del fideicomiso
de los cuales es el titular, lo que de ninguna manera implica sustitucion de dicha autoridad judicial,
sing sdlo Ia realizacion de un acto emanado de la libre voluntad y determinacién del fideicomitente al
destinar bienes de su propiedad para la constitucién de un fin licito determinado, y de tal suerte gque
siendo ello asi, es claro que la fiduciaria ne vulnera ninguna norma legal al ejecutar el fidcicomiso, si
ohra conforme a los términos estipulados en el mismo.”*

“FIDEICOMISO. NULIDAD CUANDO EL FIDUCIARIO ASUME LA CALIDAD DE
FIDEICOMISARIO. La intervencion principal concedida por la ley al fiduciario en 1a relacion
contractual formada con motivo del fideicomiso, a grado tal que desplaza al fideicomitente en toda
accion o derecho de disposicion sobre los bienes fideicometidos, impide que pueda llegar a asumir la
calidad de fideicomisario, o sea la persona fisica o juridica facultada para recibir el provecho implicito

* SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. COMPILACION PRECEDENTES DE LA
TERCERA SALA 1969-1986. pdgina 628. amparo directo 3351/79 Juan Calvillo Lozano, unanimidad de 4
votos. Ponente : Rail Lozano Ramirez. Septima ¢poca: Vols. 133-138, cuarta parte, pag. 97.
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en el contrate, pues de permitirse tal sitwaciéon, la actuacién del referido fiduciario ya no estaria
determinada por los intereses de quien le encomendé la realizacién del fin, sino en funcién de sus
intereses propios, con el consiguiente daino en perjuicio de aquel. En este orden de ideas y conforme a
la interpretacién juridica del ultimo pérrafo del articulo 348 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, ]a nulidad ahi instituida obedece a la prohibicién de gue se constituyan
fideicomisos en favor del fiduciario y comprende por ende a todos los cases en los cuales el fiduciario
asume la catidad de fideicomisario, con entera independencia de que la reunion de esas calidades en el
mismo sujeto tenga lugar en e) acto constitutivo o bien en cualquier momento posterior. Ademas
estableciéndose la referida nulidad como una sancién a los contratos celebrados contra la prohibicion
aludida, es correcto estimar que se trata de una nulidad absoluta v por lp mismo no susceptible de
convalidacién por las partes, a la luz de lo dispuesto por los articulos 8o. y 2226 del Cédigo Civil para
¢l Distrito Federal y Territorios Federales, aplicables supletoriamente conforme al articulo 2o.
Fraccién IV de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito citada.”®’

Consideramos que con todo el conjunto de razonamientos y disposiciones que se
han expuesto y comentado en este capitulo, nos llevan a la conclusion clara de que el
fideicomiso en México es un contrato.

El contrato de fideicomiso no es un contrato tipo ni uniforme, ni tampoco
inmutable, es por ello que da origen a que la doctrina con frecuencia divague al tratar de
precisarlo, puesto que es tan amplio y puede abarcar tantas posibilidades que ademas
entrafia una serie de actos de administracion, de dominio, de pleitos y cobranzas que debe
desempeiiar el fiduciario, pues no siempre el contrato de fideicomiso es simple, sino que a
veces su complejidad es mucha por la caracteristica de su gran flexibilidad, por ello hay
que entenderlo como uno de los pocos contratos que todavia se redactan y se discuten
entre las partes y cuya gama de posibilidades para establecer derechos y obligaciones es
enorme,

Las teorias que existen sobre el particular, nos demuestran la evolucion que ha
tenido esta figura tan controvertida en el pensamiento juridico de nuestro tiempo y
confirma la importancia y que ha tenido la figura en el desarrollo econdmico y social de
nuestro pais.

& Amparo Directo 4391/69 Banco Hipotecario, Fiduciario y de Ahorros, S.A., 6 de noviembre de 1970 5
votos, Ponente; Mariano A pela.



V. ELEMENTOS DEL FIDEICOMISO.

Los elementos necesarios para la constitucion de un fideicomiso en el derecho
mexicano, son por una parte la persona o personas que van a destinar ciertos bienes o
derechos a un fin licito y determinado, expresando su voluntad de que dichos fines sean
llevados a cabo por una institucion fiduciaria; por otra parte encontramos el o los bienes o
derechos que seran destinados al fin licito y determinado, éste tltimo puede ser abstracto o
dirigirse directamente al beneficio de una persona o grupo de personas, que serdn los
beneficiarios o fideicomisarios; finalmente encontramos al fiduciario, que sera la
institucion que tenga autorizacion para realizar las actividades fiduciarias y que sera la
encargada de ejecutar los fines del fideicomiso.

De los elementos arriba mencionados, la figura del fideicomitente, los bienes o
derechos y los fines tienen el caracter de esenciales para el nacimiento del fideicomiso, ya
que puede constituirse y operarse el fideicomiso sin existir un fideicomisario y respecto
del fiduciario aun y cuando la ley seiiala la posibilidad de constituir el fideicomiso sin su
comparecencia, consideramos que también es un elemento esencial, ya que sin su
presencia simple y sencillamente el fideicomiso no operaria.

A continuacién analizaremos cada uno de los elementos que conforman el
fideicomiso.

A. Las partes.

En el Fideicomiso conforme a la ley que lo regula intervienen los siguientes
elementos personales:

1. Fideicomitente. En el proceso de gestacion y surgimiento del
fideicomiso, el primer personaje en hacer su aparicion es el fideicomitente. Puede
después desaparecer por completo y para siempre; puede reservarse una modesta segunda
parte en los estadios ulteriores o bien puede continuar desempeniando un papel de primera
figura, su actuacién es variable, versatil, ajustable a las necesidades o deseos, a cuya
satisfaccién atiende concretamente el fideicomiso.®

El articulo 349 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito seiiala que “ Solo
pueden ser fideicomitentes las personas fisicas o juridicas que tengan la capacidad
necesaria para hacer la afectacion de bienes que el fideicomiso implica, y las autoridades
judiciales o administrativas competentes, cuando se trate de bienes cuva guarda,
conservacion, administracion, liquidacion, reparto o enajenacion corresponda a dichas
autoridades o a las personas que éstas designen”.

Derivado del precepto legal invocado podemos decir que el fideicomitente es la
persona fisica o juridica titular de los bienes o derechos que se transmiten al fiduciario
para el cumplimiento de los fines, que tenga la capacidad necesaria para hacer la
afectacion que el fideicomiso implica.”

% Krieguer Vazquez Emilio, op Cit p.36
® Rocha Nufiez Eduardo. La Banca Fiduciaria, editado por Banco BCH, S N.C., México, 1987
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El primer aspecto que se nos presenta en el concepto vertido es lo relativo a la
capacidad juridica.  Sera condicion sine qua non para que una persona pueda ser
fideicomitente que tenga capacidad juridica para realizar el acto correspondiente a la
afectacion al fideicomiso, ya que estos actos tendran consecuencias de derecho, por lo que
se requiere ser sujeto de derecho en pleno ejercicio de su capacidad juridica.

Por otro lado tenemos que pueden ser fideicomitentes todas las personas fisicas y
morales, ya sean publicas o privadas, atendiendo desde luego a la esfera de su
competencia, tratandose de las primeras y 2 los limites de su objeto social, tratandose de
las segundas.

Es evidente que la constitucion del fideicomiso implica un acto de disposicion del
propietario de los bienes, por lo que es necesarto que el fideicomitente sea propietario de
los mismos y tenga la libre disposicion de los mismos, para que por si o por conducto de
su representante trasmita su propiedad a la institucion fiduciaria para el cumplimiento de
los fines establecidos.

Mencion especial merece el sefialamiento del precepto arriba citado, en lo tocante a
las autoridades que pueden constituir fideicomisos. Como se coment6 anteriormente™ las
autoridades administrativas en la esfera de su competencia, ya sea federal, estatal o
municipal, pueden ser fideicomitentes respecto de los bienes cuya disposicion les
corresponde conforme a las leyes, pero respecto de las autoridades administrativas que no
tengan esas facultades, asi como de las judiciales no estamos de acuerdo, ya que
consideramos que resulta un error del legislador hablar de la constitucion del fideicomiso
por autoridades que solo tienen la guarda o custodta de bienes ajenos, porque como hemos
venido sefialando la afectacion implica la transmision de propiedad en favor del fiduciario
y sin esa transmision éste ultimo estaria imposibilitado para cumplir con los fines del
fideicomiso, estando mas bien en presencia de un mandato.

En este punto Batiza considera que “es un error técnico el enunciar los propositos
para los cuales dichas autoridades pueden detentar bienes que, como fideicomitentes, se
les autoriza para afectar en fideicomiso. Con la unica posible salvedad del caso de la
enajenacion, todos los demas propdsitos, sea la guarda, conservacion, administracion,
liquidacion y el reparto, son juridicamente insuficientes para permitir la constitucion de
un fideicomiso, si se tiene en cuenta que para ello es condicion indispensable que el
fideicomitente goce de la facultad de disposicion sobre la cosa porque el fideicomiso
produce la transmision de bienes a favor del fiduciario. Es evidente que en las cinco
hipétesis anteriores, con la excepcion apuntada, no puede existir dicha facultad ™'

2. Fideicomisario. De conformidad con el articulo 348 de la ley cambiana,
puede ser fideicomisario la persona fisica o juridica que tenga la capacidad necesaria para
recibir el provecho del fideicomiso. Pudiendo ser uno o varios fideicomisarios o el propio
fideicomitente o incluso puede constituirse validamente el fideicomiso sin designacion de
fideicomisario, en cuyo caso los beneficios los podra recibir el fideicomitente hasta en

: ) AN
tanto no designe fideicomisario “. 1020130159

" Ver supra capitulo IV inciso c). p. 32.
! Batiza Rodolfo, op. Cit. P. 198.
7 Racha Nuriez Eduardo, op. cit. p. 6
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Como se desprende del concepto anterior, el fideicomisario es el beneficiario del
fideicomiso, es quien recibird el provecho derivado del mismo, como pudiera ser la
transmision de la propiedad de bienes, el producto de la inversion de capitales, el gjercicio
de los derechos corporativos o pecuniarios de acciones representativas del capital social de
una empresa, el uso y aprovechamiento de un inmueble, la garantia con los bienes
fideicomitidos respecto de obligaciones a cargo del fideicomitente o un tercero donde el
propio fidetcomisario tenga el caracter de acreedor, etc.

Ahora bien, hemos visto que por voluntad del fideicomitente se crea el fideicomiso
y es €l quien establece las reglas de aplicacion del patrimonio a la encomienda
correspondiente.  Por regla general esa aplicacion del patrimonio es en favor de una
tercera persona, que precisamente es el fideicomisario y que el fideicomitente legitima
como verdadero titular de los derechos derivados del fideicomiso, al efecto Emilio
Krieguer™ sefiala que es necesario diferenciar al fideicomisario del simple beneficiario
economico del fideicomiso, que eventualmente pudiera recibir algiin provecho economico,
al efecto afirma que “desde el punto de vista estrictamente juridico, solamente pueden ser
considerados como fideicomisarios aquellas personas a quienes el fideicomitente, en el
acto constitutivo o en un momento ulterior, si se ha reservado el derecho de hacerlo
posteriormente, designa como fideicomisarios y, en consecuencia, los legitima para hacer
valer los derechos y acciones que integran la situacion juridica del fideicomisario.” Mas
adelante ailade que “'por ¢l contrario, el simple beneficiario indirecto, no queda legitimado
para exigir que el fideicomiso se lleve a cabo, en su favor, en el mejor de los casos, podra
solicitar al fiduciario o instar al Ministerio Publico para que cumplan sus respectivas
funciones, pero nunca actuar con plena iegitimacion frente al fiduciano.”

No basta que el fideicomitente designe a una persona como fideicomisario para que
reciba los beneficios del fideicomiso, sino que ésta, para poder llegar a tener ese caracter,
sera necesario que tenga la capacidad necesaria para ello, que en el caso del fideicomiso,
sera cuando menos la capacidad de goce, que por regla general, todos la tenemos, ya que
respecto de la capacidad de ejercicio, como seria el caso de menores o incapacitados, se
vera suplida por la intervencion de su representante legal. Al respecto Rodolfo Batiza al
realizar el analisis del articulo 248 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Creédito,
menciona que “Al exigir capacidad a los fideicomisarios, éste articulo debe interpretarse
en el sentido, no de aludir a la capacidad activa para ser fideicomitente, sino mas bien a la
ausencia de alguna incapacidad especial derivada de la ley, puesto que el fideicomiso
puede constituirse a favor de incapacitados y aun de no nacidos ™™

Entre las principales incapacidades especiales que puede tener una persona para ser
designada fideicomisario tenemos las siguientes:

La ley de la materia en su articulo 348 menciona que sera nulo el fideicomiso
constituido en favor del propio fiduciario, por lo que éste no tiene capacidad para ser
designado como fideicomisario en un fideicomiso a su cargo, salvo por las excepciones
que en el mismo dispositivo se sefialan.

 Krieguer Vazquez Emilio, op. cit p.47
" Batiza Rodolfo, op. cit. P. 225.
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El articulo 27 constitucional en su fraccion I, establece que sélo los mexicanos por
nacimiento o naturalizacion y las empresas mexicanas tienen derecho a adquirir el
dominio de las tierras, aguas y sus accesiones o las concesiones de explotacion de minas o
aguas, agregando que los extranjeros podran gozar del mismo derechos, siempre que
convengan ante el Estado Mexicano en considerarse como nactonales respecto de dichos
bienes y en renunciar a la proteccién de su gobiemno por lo que se refiere a aquellos, bajo
la pena, en caso de faitar al convenio celebrado, de perder en beneficio de la Nacion los
bienes que hubieren adquirido en virtud de lo mismo.

Anadiendo ademas que por ningliin motivo los extranjeros podran adquirir el
dominio directo sobre tierras y aguas en una franja de cien kilometros a lo largo de la
frontera y de cincuenta en las playas, es decir la denominada zona restringida; por esta
razdbn un extranjero estaria incapacitado para ser designado fideicomisario en un
fideicomiso que tuviera dentro de alguno de sus fines el trasmitirle la propiedad de algin
inmueble dentro de la franja mencionada.

Ley de Inversion Extranjera sefiala determinadas actividades econdmicas e
integracidn de sociedades, que estan reservadas de manera exclusiva a mexicanos o
sociedades mexicanas con clausula de exclusion de extranjeros, tales como el transporte
terrestre nacional de pasajeros, turismo y carga, sin incluir los servicios de mensajeria y
paqueteria; el comercio al por menor de gasolina y distribucion de gas licuado de petréleo;,
servicios de radiodifusion y otros de radio y television distintos de la television por cable;
las uniones de crédito; Instituciones de banca de desarrollo, etc., por lo que los extranjeros
no podran participar en fideicomisos que les otorgue control o participacion en dichas
actividades 0 empresas.

Por otro lado encontramos el articulo 1328 del Codigo Civil para el Distrito
Federal y su correlativo para el Estado de Nuevo Leon que establecen una incapacidad
para heredar de los extranjeros por falta de reciprocidad internacional, es decir, cuando los
mexicanos tengan esa incapacidad en el pais de origen de dicho extranjero, de igual forma
un extranjero no podria recibir a traves de un fideicomiso que haya de producir efectos
post mortem beneficio alguno al coincidir con la hipotesis normativa mencionada.

De igual forma debe aplicarse lo establecido por los articulos 1316, 1331, 1322,
1323, 1324 y 1325, del ordenamiento citado, que establecen la incapacidad para heredar (y
por ende para ser fideicomisario) a una persona que haya sido condenada por haber dado,
mandado o intentado dar muerte al fideicomitente, o a los padres, hijos, conyuges o
hermanos del mismo; el haber hecho contra el fideicomitente, ascendientes, descendientes,
hermanos o conyuge, acusacion de delito que merezca pena capital o de prision, aun y
cuando la acusacion sea fundada, a no ser que ese acto lo haga para salvar su vida, su
honra o la de las personas sefaladas; el conyuge que mediante juicio haya sido declarado
adultero, si se trata de recibir beneficio del conyuge inocente; el padre y la madre respecto
del hijo expuesto por ellos; los padres que abandonen a los hijos, prostituyeren a las hijas
o atentaren a su pudor, . El tutor y el curador del menor fideicomitente; el médico que
haya asistido al fideicomitente durante su ultima enfermedad; el notario ante quien se
celebre el fideicomiso, etc
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Sobre éste particular, aunque ya hemos comentado que no es lo mismo el
testamento y el fideicomiso con disposicion testamentaria, consideramos que no seria
conveniente dejar abjerta la posibilidad de adquirir bienes o derechos via fideicomiso entre
vivos que surtira efectos post mortem, cuando la capacidad para adquirir por sucesion
legitima o testamentaria, este negada a ciertas personas.

Finalmente consideramos que las prohibiciones sefialadas en el articulo 12 del
Codigo de Comercio, representan incapacidad para participar como fideicomisarios en
fideicomisos con actividad empresarial, a los corredores, a los quebrados que no han sido
rehabilitados, asi como aquellas personas que hayan sido condenados por sentencia
ejecutoriada por delitos contra la propiedad, cuando por cualquier titulo tengan la facultad
de decision en las actividades propias del fideicomiso.

3. Fiduciario. Es la institucion debidamente autorizada para actuar como tal
y es quien recibe del fideicomitente la titularidad de ciertos bienes o derechos para
manejarlos o administrarlos, de conformidad con los fines establecidos en el acto
constitutivo del fideicomiso. *

De conformidad con lo establecido en el articulo 350 de la ley cambiaria, séle
pueden ser fiduciarias las instituciones expresamente autorizadas para ello conforme a la
Ley de Instituciones de Crédito. Sin embargo a partir dei 14 de julio de 1996, se rompid
el monopolio de las instituciones de crédito en ésta actividad, ya que con las reformas a la
Ley del Mercado de Valores y a la Ley de Instituciones de Seguros y Fianzas publicadas
en el Diarto Oficial de esa fecha, se autorizo a las Casas de Bolsa e Instituciones de
Seguros y de Fianzas a ser fiduciarias respecto de actividades relacionadas con su objeto
social.

Por su parte la ley bancaria en su articulo 3° dispone que el sistema bancario
mexicano estara integrado por el Banco de México, las instituciones de banca maltiple y
de desarrollo, el Patronato del Ahorro Nacional y los fideicomisos publicos constituidos
por el Gobiemo federal para el fomento econémico, asi como aquellos que se constituyen
para el desemperio de las funciones que la ley encomienda al Banco de México.  Cabe
sefialar que las cuatro primeras entidades mencionadas tienen la facultad de actuar como
fiduciarios, Banco de México, las instituciones de banca de desarrollo y el Patronato del
Ahorro Nacional, la tienen de acuerdo a sus respectivas leyes organicas, mientras que las
instituciones de banca multiple la tienen al operar el servicio de banca y crédito, que
consiste en la realizacion de operaciones activas, pasivas y de servicios, donde se incluyen
los servicios fiduciarios  El articulo 8° de la ley en mencién, a la letra dice.

“Articulo 8°.  Para orgamizarse y operar como institucion de banca maltiple se requicre
autorizacion del Gobierno Federal que compete otorgar discrecionalmente a la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, ovendo la opinion de Banco de México y de la Comision Nacional
Bancaria. Por su naturaleza estas autorizaciones serin intrasmisibles.”

De acuerdo con el articulo 9° sélo gozaran de autorizacion las sociedades andnimas
de capital fijo, organizadas conforme a la ley general de sociedades mercantiles en lo que

"Rocha Nunez Eduardo, op. cit. p. 6
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no este previsto en la ley y particularmente con lo siguiente: I. Tendran por objeto la
prestacion de servicio de Banca y Crédito; II. Su duracion sera indefinida; III. Deberan
contar con el capital social y el minimo conforme a la ley; IV. Su domicilio social estara
en el territorio nacional.

En cuanto al tema en estudio, el articulo 46 de esa ley, precisamente en su fraccion
XV es donde se determina la facultad de las instituciones de banca multiple para
desempenar fideicomisos, mandatos y comisiones. Adicionalmente en las fracciones XVI
a XXII encontramos las facultades de dichas instituciones para prestar los otros servicios
que tradicionalmente han venido siendo atendidos por los fiduciarios. Textualmente dice:

“Articulo 46.  Las instituciones de crédito sélo podrin realizar las operaciones siguientes:

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

XVL  Recibir depésitos en administracion ¢ custodia, o en garantia por cuenta de terceros,
de titulos o valores y en general de documentos mercantiles;

XVII. Actuar como representantie comun de los tenedores de titulos de crédito;

XVIL Hacer el servicio de caja y tesoreria relative a titulos de crédito, por cuenta de las
emisoras.

XIX.  Llevar la contabilidad y tos libros de actas de registro de sociedades y empresas;

XX Desempenar ¢l cargo de albacea;

XXL  Desempeiiar la sindicatura o encargarse de la liquidacién judicial o extrajudicial de
negociaciones, establecimientos, concurses o herencias;

XXI1. Encargarse de hacer avahios que tendrin la misma fuerza probatoria que [as leyes
asignan a los hechos por corredor piblico o perito...”

De lo anteriormente analizado se desprende que a diferencia del frus? anglosajon,
donde pueden ser fiduciarios las personas fisicas y las morales, en nuestro pais sélo
podran serlo las instituciones de crédito organizadas conforme a la Ley de Instituciones de
Crédito, las instituciones de seguros, fianzas, casas de bolsa, el Banco de México y el
Patronato del Ahorro Nacional, fuera de ellas ninguna persona fisica ni moral, nacional o
extranjera, podra desempefiar el cargo de fiduciario Ya desde la exposicion de motivos de
la ley bancaria de 1932, expresaba el legislador la conveniencia de que sélo se autorizara
la constitucion de fideicomisos cuando el fiduciario fuera una institucion especialmente
sujeta a la vigilancia del Estado, ello derivado de lo delicado que resulta la encomienda de
confianza, que como ya hemos comentado puede llegar incluso mas alla de la vida del
creador del fideicomiso, es decir del fideicomitente y por ello se requiere una
administracion y una vigilancia escrupulosa.

B. L.a materia.

1. Los bienes del fideicomiso. El elemento real o matenal del fideicomiso lo
constituyen los bienes o derechos que el fideicomitente destina a la realizacion de un fin
licito determinado y pueden ser de cualquier clase como bienes muebles, inmuebles,
acciones, pagarés, dinero en efectivo etc., salvo aquellos derechos que conforme a la ley
sean estrictamente personales de su titular, tales como las garantias individuales, el
gjercicio de la patria potestad, etc. Deben tener conforme a los articulos 727, 748 y 749
del Codigo Civil para el Distnto Federal y su correlativo del Estado de Nuevo Leon, las
siguientes caracteristicas:
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- Existir en la naturaleza o que puedan llegar a existir
- Tener una comercializacion no restringida,
Ser propios o que el duefio consienta en que se fideicomitan.

Los bienes que se encuentran fuera del comercio, pueden estarlo por su naturaleza
o por disposicion de la ley. Estan fuera del comercio por su naturaleza los que no pueden
ser poseidos por algun individuo exclusivamente, como lo es el aire, la luz, etc., y por
disposicion de la ley, los que elia declara irreductibles a propiedad individual, como lo son
los monumentos publicos, los bienes afectos al patrimonio de la familia, etc.  Estos
bienes forman el grupo que la doctrina denomina como “ inalienables”’® .

Hay algunos bienes o derechos que no rednen los requisitos antertores y que no
pueden ser trasmitidos al fiduciario, por encontrarse afectos a algun gravamen a favor de
tercero, y que para transmitirse al fiduciario conservan dicho gravamen y ademas, se
requiere el consentimiento expreso del tercero a favor de quien se encuentran efectos tales
bienes o derechos.”

El titular de los bienes y en general del patrimonio fideicomitido lo sera siempre la
institucton que desempefie el cargo de fiduciario, con la limitacion de que los bienes que
se den en fideicomiso se consideraran afectos al fin que se destinan, con las modalidades y
limitaciones que se establezcan en el acto constitutivo.

Asimismo, respecto de dicho patrimonio €l fideicomitente o los fideicomisarios
s6lo podran ejercer frente al fiduciario los derechos o acciones que se refieran al fin del
fideicomiso, salvo las que expresamente se reserve el fideicomitente, los que deriven del
fideicomiso mismo o los adquiridos legalmente respecto de tales bienes con anterioridad a
la constitucion por el fideicomisario o por terceros.

2. El Patrimonio Fideicomitido. Evidentemente que los bienes o derechos
constituyen un elemento esencial del fideicomiso, ya que no podria pensarse en la
existencia del mismo si no hay un conjunto de bienes o derechos que son destinados a un
fin especifico. Ahora bien, ese conjunto de bienes o derechos entran a formar parte de un
patrimonio, el llamado patrimonio fideicomitido, que estara afecto en forma temporal a los
fines sefialados en el propio contrato y respecto de los cuales ¢l fiduciario inicamente
podra efectuar los actos exigidos para el cumplimiento de dichos fines; situacién que nos
obliga a tratar de dilucidar la naturaleza del mismo, ya que de inicio choca con nuestro
concepto de propiedad en su concepcion tradicional, es decir con los atributos que le son
reconocidos en el Derecho Romano, los llamados ius utendi, us fruendi y ius abutendi,
que representan el derecho de usar, de disfrutar y de enajenar libremente la cosa sobre la
que tenemos el derecho de propiedad.

A continuacion expondremos las principales teorias sobre el particular.

“® Villagordoa Lozano, op cit p. 178
" Idem.
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Primeramente veremos lo que se entiende por patrimonio, para ello siguiendo al
maestro Rafael Rojina Villegas™ tenemos que es “un conjunto de obligaciones y derechos
susceptibles de una valoracion pecuniaria que constituye una universalidad de derecho”.

Aifiade dicho autor que el patrimonio de una persona siempre estara integrado por
un conjunto de bienes, de derechos y, ademas de obligaciones y cargas; pero es requisito
indispensable que éstos derechos y obligaciones que constituyen el patrimonio sean
siempre apreciables en dinero, es decir, que puedan ser objeto de una valoracion
pecuniaria. Como elementos de patrimonio, considera el activo y el pasivo:

El activo se integra por el conjunto de bienes y derechos apreciables en dinero.
Estos bienes y derechos siempre se traducen en derechos reales, personales o mixtos, por
lo que el patrimonio invariablemente estara integrado por ese tipo de derechos;
entendiendo por derecho real aquel poder juridico que se ejerce directa e inmediatamente
sobre los bienes; por derecho personal aquella relacién juridica que le otorga al acreedor la
facultad de exigir al deudor una prestacion o una abstencion de caricter patrimonial o
moral y por derecho mixto, aquellos que tienen caracteres reales y personales a la vez.

El pasivo esta compuesto por el conjunto de obligaciones y cargas, que como ya se
comentd deben ser susceptibles de valorizacién pecuniaria. Las obligaciones o deudas,
son el aspecto pasivo de los derechos personales, es decir, contemplados desde la posicion
del deudor representan el deber de cumplir la exigencia del acreedor frente a la relacion
juridica que los vincula; las cargas, también llamadas obligaciones reales, son aquellas
obligaciones distintas de las personales que se ejercen sobre los bienes, tales como la
hipoteca.

Sobre la naturaleza juridica del patrimonio Rojina Villegas nos indica que existen
principalmente dos teorias:

a. La teoria clisica del patrimonio-personalidad.  Sustentada por la
escuela clasica francesa o escuela de la exégesis, para cuyos exponentes ® el conjunto de
bienes, derechos, obligaciones y cargas que integran el patrimonio, constituyen una
entidad abstracta, una universalidad de derecho que se mantiene siempre en vinculacion
constante con la persona juridica. Sefhalan como principales fundamentos los siguientes:

- Solamente las personas pueden tener patrimonio, pues sélo ellas son aptas
para poseer, adquirir y obligarse.

- Toda persona tiene necesariamente un patrimonio aunque éste no signifique
riqueza actual, ya que tendra la aptitud de poseer en un momento dado.

- Cada persona tiene un solo patrimonio del mismo modo que solo tiene una
personalidad.

- El patrimonio es inseparable en su totalidad de la persona puesto que emana
de la propia personalidad.

’® Rojina Villegas Rafael, Compendio de Derecho Civil, T-IT, Bienes, Derechos Reales y Sucesiones. octava
edicion, Editorial Porria, Méxice. 1976, p 7y ss
4 Aubry y Rau, Cours de Droit Civil Frangais, T-1X, p. 333, citado por idem. p 8.
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La critica que se [e ha hecho a esta teoria es que llega a una nocidn ficticia y
artificial del patrimonio, despegada de la realidad y vinculada hasta confundirse con la
capacidad, aceptando la existencia de un patrimonio sin bienes presentes, bastando la
posibilidad de adquinrlos en el futuro, es decir que toda persona debe tener un patrimonio
aunque no posea bienes ni reporte obligaciones, bastando la aptitud o posibilidad de
adquiririos o llegar a ser sujeto de obligaciones y derechos y a consecuencia de esta
confusion, se atribuyen al patrimonio las caracteristicas de indivisibilidad e
inalienabilidad, que son inherentes a la persona.

Estas caracteristicas de indivisibilidad e inalienabilidad que se derivan de la teoria
del patrimonio personalidad, son criticadas por diversos autores que pretenden demostrar
que la necion de patrimonio ni es un concepto tan abstracto o ficticio que llegue a
confundirse con la capacidad, ni es exacto que el patrimonio sea siempre indivisible e
inalienable por acto entre vivos. Planiol, Ripert y Picard * aportan el concepto de
universalidad juridica y para ello sefialan que el conjunto de bienes, derechos,
obligaciones y cargas de una persona apreciables en dinero, constituye una universahidad
juridica, la cual integra el patrimonio, es decir, que si todo el conjunto no forma una
universalidad juridica, no es patrimonio.

El concepto de universalidad comprende absolutamente todos los bienes, derechos,
obligaciones y cargas apreciables en dinero. Los bienes y las obligaciones contenidas en
el patrimonio forman lo que se llama una universalidad de derecho. Existen en el derecho
masas de bienes que conforman una universalidad de hecho, pero no son patrimontos, la
persona podra tener distintas universalidades de hecho, pero sélo un patrimonio que se
presenta como Unico, indivisible y abarcando tanto el conjunto de bienes presentes como
los futuros

La universalidad de hecho se distingue de la universalidad juridica en que sélo
comprende una masa de bienes destinados a un fin econoémico, como es el caso del fundo
mercantil y por tanto constituyen un sector limitado dentro de la esfera patrimonial de la
persona con la posibilidad de ser objeto de contrato o de derechos reales; en cambio la
universalidad juridica es sobre todo un conjunto de derechos y obligaciones imputables a
la persona, por lo que no se podria tener dos o mas universalidades juridicas y como
abarca todo lo que la persona puede poseer, logra la indivisibilidad, que no podria ser
objeto de algun contrato.

Nuestro derecho sigue los caracteres y tendencias generales del derecho francés y
por tanto, salvo algunas excepciones y modalidades en materia de sucesiones (que el
heredero tenga dos patrimonios) mantiene en sus caracteristicas principales la doctrina
clasica como eje para regular el régimen de los bienes y el de las sucesiones, sin llegar al
extremo de admitir como principios absolutos la inalienabilidad ni la indivisibilidad del
patrimonio; no obstante lo anterior, admite la teoria del patrimonio afectacion, inicamente
como excepcion.

b. La teoria del patrimonio-afectacion. Por la dificultad de explicar
con la teoria clasica algunas instituciones juridicas de fundamental importancia en el

* Planiol, Ripert y Picard, Tratado Prictico de derecho Civil Francés, T.- 111, p. 22, citado por idem
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derecho positivo, nace esta teoria que considera al patrimonio como un conjunto de
bienes, derechos y obligaciones afectados a la realizacién de un fin juridico economico
que le da autonomia propia y que permite la existencia de un régimen juridico especial
para darle también fisonomia distinta en el derecho a esa masa autonoma de bienes. En
esta teoria, el patrimonio no se confunde ya con la personalidad, ni se le atribuyen las
mismas caracteristicas de indivisibilidad e inalienabilidad propias de la persona, no
obstante que exista una relacion entre dichos conceptos.

Se contempla la posibilidad de gue existan varias masas independientes de bienes,
cuyo comun denominador y caracteres distintos a la vez, sea su destino en vista de
obtencion de ciertos fines econémicos-juridicos.

El patrimonio es conceptualizado tomando en cuenta el destino que en un
momento dado tengan determinados bienes, derechos u obligaciones en relaciéon con un
fin juridico gracias al cual se organizan legalmente en una forma autonoma. Es decir que
siempre se encontrard un conjunto de bienes, derechos y obligaciones destinados a la
realizacion de un fin determinado, sea de naturaleza juridica o econémica y se estard en
presencia de un patrimonio, por cuanto que se constituya una masa autbnoma organizada
juridicamente en forma especial, como es ¢l caso del fundo mercantil, el patrimonio de
familia, la herencia, etc., por lo que pueden existir y de hecho existen distintos patrimonios
de una misma persona, como masas autonomas de bienes, derechos y obligaciones y
puede tambi€n trasmitirse su patrimonio por acto entre vivos, especialmente por contrato.

Cabe sefialar que esta doctrina es la utilizada en el derecho anglosajon, donde la
concepcion del patnmonio personalidad ha sido siempre desconocida por no tener
influencia del derecho romano y evidentemente que la idea del patrimonio afectacion es
aplicada en el frust, de donde la toma nuestro legislador para integrarla al derecho
mexicano mediante la figura del fideicomiso, razon por la que consideramos que ha sido
problematica su asimilacion a nuestro sistema juridico. Para una mejor comprension de
lo expuesto, en el siguiente punto trataremos de aclarar ésta postura dentro de nuestro
derecho.

Ahora bien, el maestro Rojina Villegas concluye diciendo que se ha criticado a esta
teoria por el hecho que las masas de bienes afectos a un fin determinado representan
ciertas universalidades auténomas entre si, ademas de que choca con los postulados de la
teoria clasica respecto a que existe un solo patrimonio general y unico de la persona.

Existe diversidad, luego entonces entre el patrimonio y la universalidad juridica, la
cual trae como consecuencia la posibilidad de varias universalidades de derecho y un solo
patrimonio; asi, el patrimonio de familia y el patrimonio fiduciario son ejemplo de dichas
universalidades. Todo patrimonio es una universalidad jundica pero no toda universalidad
Juridica es un patrimonio.

Evidentemente que el problema al que nos enfrentamos es el de determinar si
debemos considerar el patrimonio fiduciario como afectacion o como universalidad
Juridica, que entra en un todo (patrimonio unico) que venia siendo sustentado por la
doctrina clasica francesa.
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c. El patrimonio afectaciéon en el fideicomiso. Como ya se comentd
anteriormente, la exposicion de motivos de la Ley de Instituciones de Crédito de 1932
indica “que el fideicomiso no es un mandato irrevocable, sino una afectacion de
patrimonio encaminada a un fin que se confiariz a un fiduciario™ y por su parte el redactor
de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, Lic. Pablo Macedo lo confirma al comentar
el articulo 349 de dicha Ley diciendo “que el fideicomiso implica por virtud de la
afectacion que le es esencial la constitucion de un patrimonio distinto del personal del
fideicomitente”. ®

Del analisis de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito se desprende que las
ideas referentes al patrimonio-afectacion, son aplicables a la masa fideicomitida. En
efecto, el segundo parrafo del articulo 351 sefiala-

“Los bienes que se dan en fideicomiso se considerarin afectos al fin que se destinan, y en
censecuencia, sélo podran cjercitarse respecto de ellos, los derechos y acciones que ¢l mencionado fin
se refieran, salvo los que expresamente se reserve el fideicomitente, los que para él deriven del
fideicomiso mismo, o los adquiridos legalmente vespecto de tales biemes, con anterioridad a la
constitucion del fideicomiso por el fideicomisario o por terceros.”

A éste respecto Jorge A. Dominguez Martinez ® sefiala “ciertamente que mediante
la figura en cuestion se destina uno o varios bienes al logro de una finalidad, senala el
articulo 346 de la Ley enunciada segun el cual en virtud del fideicomiso el fideicomitente
destina ciertos bienes a un fin determinado” y mas adelante continta diciendo que “Son
asimismo contundentes los articutos 349 y 351 del ordenamiento senalade pues el primero
hace mencion expresa a que ¢l fideicomiso implica una afectacion de bienes y el segundo
se refiere a que dichos bienes se entienden afectos a los fines de aquel. Mas atn, el
articulo 355 de la misma ley hace referencia al patrimonio objeto del fideicomiso y en la
fraccion Il del articulo 45 de la Ley de Instituciones de Credito y Orgamizaciones
Auxiliares se establece que por cada fideicomiso las instituciones fiduciarias deberan abrir
una contabilidad especial, en la que se tncluiran todos los bienes particularmente a él
afectos, los cuales en ningun caso podran destinarse a otras responsabilidades que los
derivados precisamente de ese fideicomiso”.

Cervantes Ahumada®, a través del proyecto para nuevo Codigo de Comercio
establece en el articulo 807 “ Por el fideicomiso, el fideicomitente transmite la titularidad
de un derecho al fiduciario, quien queda obligado a utilizarlo para la realizacién de un fin
determinado”.

Pierre Lepaulle® contempla el fideicomiso como un patrimonio afecto a un fin
determinado, para ello senala que “El elemento para el funcionamiento del trust es el
Trustee cuyos derechos y obligaciones varman en funcion de una cosa que le es
fundamental: La misién que debe realizar y ésta ultima depende de la afectacion de los
bienes, la cual puede ser determinada por la voluntad del settfor, por la ley o la
jurisprudencia.

% Ver supra Capitulo {11, punto B, numeral 7 y Capitulo [V, Punto C., p. 18 y 32, respectivamente,
* Dominguez Martinez Jorge Alfredo. op Cit. p 45.
:: Cervantes Ahumada Miguel. op cit , p 28Y.

Idem



61

(13

Asi, dicho autor define el frust como “... una afectacion de bienes garantizada por
la invencién de un sujeto de derecho que tiene la obligacion de hacer todo lo razonable
necesario para realizar esa afectacion y que es titular de todos los derechos que le sean
atiles para cumplir dicha obligacion...”

3. La propiedad fiduciaria.

Para analizar la propiedad fiduciaria, comencemos primeramente por conocer el
concepto de la propiedad. Rojina Villegas aplicando la definicion del derecho real de la
propiedad menciona que €sta se manifiesta en el poder juridico que una persona ejerce en
forma directa e inmediata sobre una cosa para aprovecharla totalmente en sentido juridico
siendo oponible este poder a un sujeto pasivo untversal, por virtud de una relacion que se
origina entre el titular y dicho sujeto **

El poder juridico total significa que el aprovechamiento se ejerce bajo la forma de
uso, disfrute o disposicién de la cosa para enajenarla o gravarla o que se tiene simplemente
la posibilidad normativa de ejecutar todos los actos de dominio o de administracién, aun y
cuando jamas se ejecuten; es decir se trata de un aprovechamiento juridico y no
econdémico.

Partiendo del concepto arriba sefialado, el primer problema al que nos enfrentamos
es el de determinar si los bienes y derechos que integran el patrimonio del fideicomiso,
son propiedad del fiduciario, ya que como se vio en el punto anterior, aquellos son
afectados y entregados a éste para destinarlos a una finalidad determinada de antemano
por el fideicomitente y evidentemente que el fiduciario no podra ejercer el poder jundico
sobre los mismos en provecho propio y en principio la idea de ser propietario sin disponer
totaimente de la cosa, choca con nuestra tradicion romanista del derecho de propiedad. El
segundo problema consiste en determinar la naturaleza de esa propiedad especial que
resulta del fideicomiso.

Entre las principales opiniones vertidas sobre el particular tenemos las siguientes:

La teoria del patrimonio de afectacidn, sustentada por Paul Lapaulle, es recogida
en México por el Lic. Pablo Macedo y por el Lic. Juan Landereche Obregdn; éste ultimo
sostiene que “El fideicomiso es fundamentaimente un patrimonio que se afecta a un fin
determinado. Para entender este concepto y su alcance, es indispensable partir de la
nocion de propiedad considerada en su sentido mas amplio, como facultad exclusiva de
usar y disponer de los bienes  Partiendo de la idea de la propiedad como medio de
realizar el aprovechamiento de los bienes humanos, resulta economica y jundicamente
fundada la formacion de un patrimonio destinado a un fin hcito, sin que necesariamente
tenga como requisito la existencia de un propietario determinado, sino como simple
condicion la que de un o6rgano que realice el fin que se persigue. En este caso puede no
existir propietario de los bienes afectos al fin perseguido, siendo bastante con que la

* Rojina Villegas Rafael, op. cit., p.79
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afectacion se organice de un modo adecuado para que los bienes cumplan su funcion de
medios de alcanzar los fines de que se trata.”™

Esta teoria es también sustentada por Emilio Krieguer Vazquez* quien sehala que
“ respecto de los bienes entregados en fideicomiso el fideicomitente deja de ser duefio de
ellos, si lo era; el fiduciario no adquiere la propiedad y, cuando mucho, se ostenta como
titular de los derechos que son meros instrumentos para el cumplimiento de la tarea que
tiene encomendada; el fideicomisario, cuando existe, tiene un derecho personal frente al
fiduciario y, eventualmente, una accion persecutoria de la cosa que indebidamente haya
salido del patrimonio del fideicomiso. Los bienes fideicomitidos corresponden al grupo
de los bienes que, por estar afectos 2 un fin determinado, no son de libre disposicion.
Quien en un momento tuvo facultad de disponer libremente de esos bienes, se auto-privo
de ella y los consagré a un cierto y determinado fin. Y en el caso del fideicomiso regular
esa aceptacion se refuerza porque el fideicomitente no solo expresa la decision de destinar
los bienes a un proposito definido, con exclusion de otros fines, sino que encomienda a
una institucion bancarta especializada que esa afectacion se realice.”

Continua sosteniendo dicho autor que “el fideicomiso hace desaparecer el derecho
de propiedad del fideicomitente, pero no lo sustituye por otro derecho de propiedad, sino
por tres conjuntos de facultades y derechos que tienen como sujetos o puntos de
imputacion al fideicomitente, al fiduciario y al fideicomisario”. Mas adelante afiade que
“los bienes fideicomitidos estin sujetos a un régimen especial, incompatible con el de
propiedad plena, en virtud de su destinacion a un fin especifico, es excluyente de cualquier
otro. Esa destinacion especial trae aparejada la consecuencia de que respecto de esos
bienes solo pueden ejercitarse los derechos y acciones que al fin especifico se refieren,
quedando excluida la posibilidad de que se ejerciten otros derechos o acciones.”

Mucho se ha criticado a las teonas sustentadas por los autores mencionados, en
virtud de la imposibilidad de la existencia de patrimonios sin titular, ademas de que
aquellos que no lo tengan, jamas podran llegar a ser sujetos jundicos.

Existe otra teoria denominada del desdoblamiento del derecho de propiedad y
como consecuencia de ella se obtienen dos titulares acerca de un determinado bien, uno
que es titular juridico, que es el fiduciario y otro que es titular economico, que es el
fideicomisario. Remo Franceschelli® afirma que “el desdoblamiento del derecho de
propiedad originario en dos nuevos derechos de propiedad sobre el mismo objeto, que se
encuentran atribuidos a dos sujetos diversos, se efectua de la siguiente forma: en primer
término tenemos el derecho de propiedad formal exterior (del trustee), y después el
derecho de propiedad sustancial (del cestui que trust).”

¥ Landereche Obregon Juan, Naturaleza del fidcicomiso en el Derecho mexicano, Revista Jus, tomo IX.
No. 50, septiembre de 1942, Mexico, D F,, citado por Villagordoa Lozano, op cit p 93,

8 Kricguer Vazquez Emilio. op. cit p 74 v ss.

¥ Franceschelli Remo. 11 trust nel Disitto inglese, Casa Editrice Antonio Milami, 1935, p 23 citado por
Vitlagordoa Lozano, op cit p 99.
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En esta misma postura, Lizardi Albarran® al tratar el proceso de construccion del
fideicomiso, afirma que opera sobre el derecho de propiedad una descomposicion en dos
derechos, cuya existencia es formalmente posible por el contenido de las normas que rigen
la nueva institucidn; senala que “uno de los derechos, el del fiduciario, se caracteriza, si
no de manera absoluta, cuando menos en su tendencia general, por la facultad de
disposicion, y por esto el mismo fiduciario queda frente a terceros ostentandose como
propietario; ya que dicha facultad es atributo esencial del derecho de propiedad... entrando
a estudiar los detalles, se encuentran tales caractensticas que permiten configurar el
derecho del fiduciario como un nuevo derecho, distinto del de propiedad. En pnmer lugar
es temporal y su duracion no puede, por regla general exceder de treinta aiios, en segundo
lugar, exuste la funcion de un fio por realizar y, finalmente no representa para su titular -el
fiduciario- ningdn valor econémico... El segundo derecho es el del fideicomisario que, a
diferencia del fiduciario, se caracteriza por tener fundamentalmente un contenido
econémico, valido erga omnes. Este derecho estd intrinsecamente ligado al fin de la
operacion y tiende a confundirse con él, por representar dicho fin en una forma o en otra,
un beneficio econémico para el fideicomisario.”

Esta teoria también ha sido criticada, ya que en nuestro régimen juridico la
existencia de un titular sobre un mismo derecho real implica la exclusion de cualquier
otro. Consideramos que el patrimenio fideicomitido no puede tener dos titulares, ya que
es claro que el fideicomitente trasmite la proptedad al fiduciario y no hay desdoblamiento
de la propiedad ya que los derechos de los fideicomitentes y de los fideicomisarios no son
reales sino de naturaleza personal frente al fiduciario, para exigirle las prestaciones
sefaladas en el contrato de fideicomiso

Finalmente encontramos teorias que contemplan al fideicomiso como una
transmisién de derechos al fiduciario, por ejemplo Joaquin Rodnguez y Rodriguez™ sefiala
que: “la institucion tiene un dominio sobre los bienes limitado que no por ello deja de ser
dominio, es decir, duenio del patrimonio, pero es duefio fiduciario, lo que quiere decir que
es dueiio en funcion del fin que debe cumplir y duefio normalmente temporal. El
fiduciario es duefio jundico, pero no economico de los bienes que recibio en fideicomiso.
Dicho de otro modo, el fiduciario es quien ejerce las facultades dominicales pero en
provecho ajeno...” mas adelante agrega que “la Ley . . . senala que ¢l fideicomiso implica
una transmision de propiedad en favor del fiduciario y que debe reunir los requisitos
publicitarios correspondientes, inscribirlo en el Registro Publico de ta Propiedad, cuando
se trata de bienes inmuebles, o notificacion, endoso, tradicion, etc., cuando se trate de
bienes muebles. Esta traslacion de dominto produce efectos contra terceros, lo que quiere
decir que el fiduciario aparece como dueiio.”

Mariano Navarro Martorell * manifiesta que “En resumen, debe concluirse
afimnando la integridad del derecho de propiedad desde el punto de vista real. Mediante

* Lizardi Albarran Manuel, Ensayo sobre la naturaleza juridica del fideicomiso. Mexico. 1945, p.199,
citado por idem.

" Rodnguez y Rodriguez Joaquin, Derecho Bancario, Editorial Porrua, Mexico, 1978, p. 531

% Lapaulle Picrre. La Naturaleza del Trust, Revista General de Derecho y Jurisprudencia, Mexico. 1932.
*! Navarro Martorell Marano, La propiedad fiduciaria, Editorial Bosh, Barcclona, 1950, p 178, citado por
Villagordoa Lozano. op. cit p 109
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el negocio fiduciario se trasmite una titularidad plena, y, como tal, tanto las limitaciones
relativas a su extension, es decir, a las normales facultades de su titular, como las relativas
a su duracion, no recaen sobre el derecho real en si, sino mas bien sobre su sujeto; son
obligaciones personales en cuyo nombre, efectivamente, podra el fiduciante, en caso de
incumplimiento del fiduciario, exigir un resarcimiento de dafios, mas no una revocacion de
lo dispuesto por éste ultimo, ni menos la reivindicacion de la cosa.” Y afiade “Puede por lo
tanto, definirse ja propiedad fiduciaria, como una propiedad peculiar, caracterizada por
una limitacion obligatoria que afecta personalmente a su titular sobre el uso de sus
facultades y generalmente sobre el tiempo de duracion de su titulanidad.”

Por su parte Villagordoa Lozano” sostiene que la transmision de bienes y derechos
que integran el patrimonio fiduciario que se realiza del fiduciante al fiduciario es una
transmision plena. Si se trata de bienes se transmite la propiedad, y si se trata de derechos
de crédito, se transmite la plena titularidad de los mismos. Los bienes fideicomitidos
salen del patrimonio del fideicomitente para colocarse en situacion del patrimonio de
afectacion.

Finalmente admite que la transmision hecha al fiduciario no es absoluta ya que
dicho fiduciario no dispone de los derechos transmitidos en su propio provecho. La
limitacion que se impone al fiducianio que consiste en la obligacion de destinarlos al
cumplimiento de la finalidad del negocio, no modifica la esencia del derecho de
propiedad, de tal manera que pueda implicar la creacion de un nuevo derecho real, sino
unicamente implica una modalidad de dicho derecho de propiedad.

Ahora bien, consideramos que las diversas dificultades técnicas que tuvo que
enfrentarse el legislador mexicano de 1932 en la adaptacion del fideicomiso como una
figura juridica con funciones y finalidades semejantes a las del frust, en un sistema legal
cuya influencia espafiola y francesa se remonta hasta el derecho romano, se debe
principalmente a que en México no existen dos sistemas separados de regulacion juridica,
el de equidad y el de derecho comun, como es el caso de la gran tradicion de uso y
costumbre en el derecho angloamericano, que ha permitido la existencia de una doble
propiedad con contenido diverso, con lo que se evita cualquier confusion por lo que hace
al efecto traslativo de dominio.

En efecto, si analizamos los regimenes de la propiedad en los sistemas legales
mencionados, se advertira que la propiedad en el frust difiere de la “propiedad bonitaria,
pretoria” o in bonis del derecho romano, desde el momento en que la propiedad in bonis
prevalecia sobre la propiedad dominium ex jure quiritium, para reconocer al adquirente
frente al propietario que tema el nudum ius quiritium o titulo de nudo propietario, cuando
aquel habia adquindo sin utilizar la forma prescrita por el derecho civil, es decir que no se
daba la posibilidad de que pudiesen existir dos propietarios respecto del mismo bien, sino
que uno excluia necesariamente al otro. En tanto que en el trust coexisten, la propiedad
legal del fiduciano o frustee¢ y la propiedad economica del beneficiario o cestui que trust.
Esta doble propiedad, es la que ocasiona el conflicto de adaptacion del fideicomiso a
aquellos sistemas legales que, como el nuestro, tienen una marcada influencia romanista y

” Villagordoa Lozano, op ¢it p 121



es precisamente la que debe adecuarse si se quiere incorporar con éxito el frust al sistema
legal respectivo.

Definitivamente que uno de los efectos fundamentales del fideicomiso es la
transmisiéon de bienes o derechos al fiduciario, sin la cual no se puede hablar de
fideicomiso; ya lo comentamos al tratar lo relativo a la naturaleza juridica,” que el efecto
logico, basico y natural del fideicomiso, es la transmision o transferencia de bienes al
fiducianio, para que este realice un fin licito establecido en el acto constitutivo, ésta
situacion la vemos confirmada por el redactor de la Ley sustantiva al sostener que la
afectacion, conjuntamente con la salida de los bienes del patrimonio del fideicomitente es
esencial al fideicomiso y lo refleja en los articulos 352, 353 y 354 de dicha ley al
establecer que el fideicomiso debe reunir los requisitos de forma que sefiale la legislacion
comun sobre transmisién de propiedad de los derechos o las cosas que conformen su
materia, asi como la obligacion, si se trata de inmuebles, de inscribir el fideicomiso en la
seccion de propiedad del Registro Publico de la Propiedad y cancelar la inscripcion a favor
del fideicomitente; si se trata de otros bienes, como acciones, valores, dinero y joyas, para
que exista transmisién de estos bienes es necesaria la tradicion o entrega de los mismos,
ademas del endoso en aquellos titulos de crédito que asi lo requieren.

Esto es esencial, ya que consideramos que el fiduciario debe contar con todas las
facultades inherentes al propietario de los bienes y si no fuese el propietario se veria
imposibilitado de dar cumplimtento a los fines que le fueron encomendados, convirtiendo
su gestion en un simple mandato; como ejemplo podemos citar el caso de los fideicomisos
“con disposicion testamentaria”’, denominados asi dentro de la practica bancana de nuestro
pais, donde los fines se ven ampliados en el tiempo mas alla de la muerte del
fideicomitente y en éste caso el fiduciario acatando en los términos la encomienda que le
hizo el fideicomitente, tendrd que llevar a buen témino la misma, exista 0 no
fideicomisario determinado. Evidentemente que si1 al constituirse el fideicomiso el
fideicomitente no hubiere trasmitido la propiedad de los mismos, al ocurrir su
fallecimiento, los bienes fideicomitidos seguirian la suerte de su sucesion, haciendose
nulas las disposiciones sobre su destino; sin embargo ello no sucede, ya que el fiduciario
es el dueiio de los bienes y debera aplicarlos conforme se le haya indicado en el contrato,
al ocurrir 1a condicion suspensiva consistente en la muerte del fideicomitente.

Situacion similar la encontramos en los fideicomisos de garantia en los que el
fideicomitente trasmite la propiedad de ciertos bienes o derechos al fiduciario, para que
con los mismos se garanticen las obligaciones a cargo de dicho fideicomitente y en favor
del fideicomisario. En caso de ocurrir el incumplimiento de las obligaciones garantizadas,
el fiduciario ilevara a cabo un procedimiento de ejecucion pactado en el propio contrato,
enajenando los bienes fideicomitidos para que con el producto de la venta se cubran los
adeudos respectivos; si el fiduciario no fuese propietario de los bienes tampoco podria
cumplir con los fines del fideicomiso; como ya se comenté, tratandose de inmuebles el
fideicomiso debe inscribirse en la seccion de propiedad del Registro Publico, ya que en
caso de inscribirse en la seccion de gravamenes, el fideicomitente podna disponer de los
bienes e incluso otros acreedores podnan embargar los bienes materia del fideicomiso,

3 Ver suprap. 42.
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impidiendo el cumplimiento de los fines establecidos, ademas de la dificultad del
fiduciario para enajenar los bienes para cumplir con su proposito y en los casos en que se
contemple la constitucion de otros gravamenes resultaria gravamen sobre gravamen,
situacion por demas trregular.

Cabe sefialar que desgraciadamente esta situacion es comun en la practica, ya que
todavia existen algunos registradores publicos en las diferentes entidades federativas, que
no obstante que el articulo 353 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito ordena la
inscripcion respectiva en la seccion de propiedad, insisten en considerarlo como un
gravamen, salvo que se cubra el Impuesto Sobre Adquisiciéon de Inmuebles, lo cual es
indebido acorde a lo establecido en el articulo 16 del Cédigo Fiscal de la Federacion y sus
correlativos de las legislaciones fiscales de los Estados, ya que conforme a ésta
disposicion, en los fideicomisos de garantia no existe enajenacion fiscal, no obstante que
el fideicomitente trasmita los bienes al fiduciario y designe un fitdeicomisario diverso de
el; esto es comprensible ya que el fidetcomiso se constituye para garantizar una obligacion
y una vez que Se satisface ésta el fiduciario revierte la propiedad de los bienes al
fideicomitente y éste en tanto no se ejecute el fideicomiso no pierde el derecho a
readquirir dichos bienes y por ende al no encuadrar en la hipétesis normativa de la
enajenacion, evidentemente no se causa dicho impuesto. Como lo veremos mas adelante,
para efectos fiscales nuestro sistema tributario considera como propietario de los bienes al
fideicomitente o al fideicomisario, segun tenga uno u otro la facultad de disposicion o
provecho de los mismos.

Ahora bien, si hemos de concluir que los bienes pasan a ser propiedad del
fiduciario en virtud de la afectacion que el fideicomitente realiza en el contrato de
fideicomiso, el segundo problema, como ya comentamos lineas atras, versa en determinar
la naturaleza de dicha propiedad. Hemos expuesto algunas de las teorias sustentadas por
los principales doctrinarios de la materia, las cuales difieren substancialmente entre si,
sobre todo por todas las posibilidades que encierra la solucion del problema; nosotros
consideramos que al adaptarse la figura del frust en nuestro sistema legal, con las
caracteristicas propias de nuestro sistema legal, no sdlo se instrumento una institucion
novedosa, sino que para lograr una importacion congruente se establecié un nuevo
concepto de la propiedad desconocido en nuestra tradicion juridica.

Este concepto, conocido en la practica bancaria como “propiedad fiduciaria” es
aplicable a la titulandad de cualquier derecho, sea real o personal, siempre y cuando este
ultimo sea susceptible de valoracion pecuniaria, que se trasmite al fiduciario para destinar
los bienes que conferman su objeto indirecto o los creditos que amparen, segin sea el
caso, a los fines establecidos en el contrato de fideicomiso.

En efecto, la Ley General de Titulo y Operaciones de Crédito reglamenta la
propiedad que resulta de la constitucion de un fideicomiso, no obstante que emplea la
palabra “titular” y en ninguno de sus preceptos se menciona la palabra “propiedad
fiduciana”.

Sin embargo esa titularidad abarca todo tipo de derechos, salvo los estrictamente
personales de su titular, segun lo dispone el articulo 351 de la citada ley y debemos
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entender que se refiere a la propiedad cuando se trate de bienes susceptibles de dicho
derecho.

Esta propiedad “especial” que surge con el fideicomiso no es mas que una
categoria dentro del género de la propiedad y debemos entenderla precisamente como un
derecho real que se caracteriza no por un poder economico sobre el bien, stno por un
poder juridico que se integra por un conjunto de posibilidades normativas para realizar
actos de dominio o de administracién sobre la cosa, pero sin necesidad de que tales
facultades se gjerzan, es decir basta la posibilidad reconocida en el derecho subjetivo para
que s¢ hagan valer, aun cuando jamas lleguen a tener gjecucion,

De acuerdo a lo anterior existira el derecho real como simple facultad juridica a
través de un conjunto de posibilidades para realizar actos de dominio o de administracion
sobre la cosa, sin que sea necesario que exista el poder econémico que se traduce en el
aprovechamiento total o parcial del bien. La propiedad existe, por el solo hecho de
reconocerse al duefio un conjunto de facultades juridicas para usar o disponer de la cosa
aun cuando jamas se ejerzan esas facultades, es decir, a pesar de que no se lleve a cabo un
poder econdmice de aprovechamiento efectivo™  Ademas no debemos olvidar que el
objeto directo e inmediato del derecho real es la conducta, tanto del sujeto activo que se
manifiesta en las facultades juridicas comentadas, como del sujeto pasivo determinado o
indeterminado que da lugar a las obligaciones reales. Y (inicamente como objeto indirecto
encontramos el bien sobre el que recaen los actos juridicos derivados de dichas conductas.

Las facultades juridicas que tiene el titular para usar, gozar, disponer ¢ afectar un
bien en garantia que conforman el aspecto activo del derecho real de propiedad, las tiene
plenamente el fiduciario y as: lo ostenta frente a los terceros en general, siendo valederas
erga omnes, es decir que una vez que se le ha trasmitido la plena propiedad o titularidad
de los bienes o derechos, la ostenta frente a todos los terceros e incluso frente al
fideicomitente y al fideicomisario, aun y cuando el primero se haya reservado el derecho
de revocar el fideicomiso o se sefiale al segundo como beneficiario de los bienes, pues en
ese caso, ambos tendran un derecho personal frente al propietario o titular de los bienes o
derechos, es decir frente al fiduciario para exigirle la reversion o la transmision de los
bienes al momento en que as1 lo decidan, segin sea el caso, pero sera necesario un acto
juridico en el que en cumplimiento de esa obligacion personal, el fiduciario le trasmita, a
quien corresponda, la propiedad de los bienes o la titulandad de los derechos.

En ese orden de ideas, el hecho de ejercer unica y exclusivamente las facultades
juridicas necesarias para el cumplimiento de los fines o hacerlo en provecho ajeno, es
decir en beneficio del fideicomitente o del fideicomisario, no quiere decir que el fiduciario
no sea el propietanno de los bienes o que dicha propiedad sea limitada, ya que es
perfectamente valido que el titular del derecho imponga las modalidades que considere
necesarias segun convenga a los intereses de las partes contratantes, asi lo dispone el
articulo 830 del Codigo Civil Federal y sus correlativos de las entidades federativas, al
senalar que “el propietario de una cosa puede gozar y disponer de ella con las limitaciones
y modalidades que fijen las leyes”.

% Rojina Villegas Rafuel. op cit . p 45.
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Este articulo, como se desprende de una interpretacion auténtica a la exposicion de
motivos de citado codigo federal, encontramos que rompe con la teoria individualista del
sistema romano que aun se vema manejando en el Codigo Napolednico y en nuestro
Derecho durante la primera mitad del siglo pasado, en donde se consideraba a la propiedad
como un derecho absoluto para usar y disponer del bien. En la citada exposicion de
motivos se lee que la comision redactora * adopté la teoria progresista que considera el
derecho de propiedad como el medio de cumplir una verdadera funcion social. Por tanto,
no se considero el derecho de propiedad como un derecho individual del propietario, sino
como un derecho mutable que debia modelarse sobre las necesidades sociales a las cuales
estaba llamado a responder preferentemente, para cuyo efecto, y de acuerdo con los
preceptos constitucionales relativos, se habia impuesto algunas modalidades a la
propiedad tendientes a que no queda al arbitrio del propietario dejar improductiva su
propiedad y a que no usara de su derecho con prejuicio de tercero o en detrimento de los
intereses generales

Esto significa que al derecho de propiedad en su concepcién actual, se le reconoce
el derecho subjetivo de usar, disfrutar y disponer de una cosa, pero como funcion social,
no como un derecho subjetivo, absoluto € inviolable que la norma juridica no puede tocar,
sino al contrario, como consecuencia de un deber social en donde todo hombre tiene que
intensificar la interdependencia humana; por eso consideramos valido las modalidades
que se establezcan en el contrato de fideicomiso respecto de los bienes y conforme a las
cuales el fiduciario ejercitara sus facultades de dueiio para la consecucién de los fines,
conforme lo sefiale el contrato, el fideicomitente, el fideicomisario o el comité técnico,
segun corresponda.

Esta categoria de la propiedad que permite ejecutar las facultades juridicas que se
tienen respecto de los bienes o derechos materia del fideicomiso en beneficio de una
persona diversa al titular, implica el reconocimiento de una universalidad jundica dentro
del patrimonio de la institucién que funja como fiduciario, tomando en cuenta el destino
que tengan determinados bienes, derechos u obligaciones en relacion con el fin juridico
para el cual fue constituido y gracias al cual se organizan aquellos en forma autonoma.

Por ello al hablar de fideicomiso siempre encontraremos un conjunto de bienes o
derechos que constituyen un patrimonio autonomo que se organiza juridicamente para la
realizacion de un fin licito y determinado y no se confunden con los restantes bienes de su
titular, asi lo conceptian los articulos 351 de la Ley de Trtulos y Operaciones de Credito,
en cuanto sefiala que los bienes se consideraran afectos al fin a que se destinan y al 79 de
la Ley de Instituciones de Credito que al efecto sefiala.

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

” Cédigo Civil para el Distrito Federal, expostcion de motivos, Libro Segundo, De los bienes, editorial
Porrua. México, 1990, p 19.
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En ningln caso estos bienes estarin afectos a otras responsabilidades que las derivadas del
fideicomiso mismo, maondato, comision o custedia, o 1as que contra ¢llos correspondan a terceros de
acuerdo a la Ley.”

Por su parte la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon ha emitido diversas
gjecutonas en las que aun y cuando no se precisa la naturaleza juridica del fideicomiso, se
desprende de ellas que mediante ésta figura se constituye un patnimonio autdonomo
mediante la afectacion de determinados bienes o dereches a un fin licito y determinado,
que se logra mediante la transmision de la propiedad o de la titularidad de los derechos
que conforman dicho patrimonio en favor del fiduciario; entre ellas encontramos las
siguientes:

“FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL.- Entre el fideicomitente y el fiduciario hay una
relacién de causahabiencia, dade que aquél trasmite a éste el dominio de los bienes fideicometidos y al
extinguirse el fideicomiso se opera la retrasmision del dominio de esos mismos bienes de la fiduciaria
al fideicomitente, por lo que no es suficiente la figura del mandato para explicar la capacidad juridica
del fiduciario para ejecutar los actos juridicos que se le han encomendado, ya que no actiia en nombre
de otro sino que ejecuta un derecho propio, en virtud de que tiene el dominio sehre los bienes afectos
al fidcicomise, sin perjuicio de su obligacién de rendir cuentas al fideicomitente y de devolver los
bienes que resulten a la terminacion del fideicomiso.” *

“FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL.- Segiin puede advertirse en los articulos 346, 351 y
356 de la Ley General de Titules y Operaciones de Crédito, en nuestra legislacion se concibe el
fideicomiso come una afectacién patrimonial a un fin, cuyo logro se confia a las gestiones de un
fiduciario, afectacion por virtud de la cual el fideicomitente queda privado de toda accién o derecho
de disposicion sobre los bienes fideicometidos, de los que pasa a ser fitular la instituciéon fiduciaria

para el exacto y fiel cumplimiento del fin licito encomendado”.”

“FIDEICOMISO, INTERES JURIDICO PARA IMPUGNAR ACTOS DE AUTORIDAD
QUE ATENTEN CONTRA EL.- RADICA EN LA INSTITUCION FIDUCIARIA. Al ser ol
fideicomiso un contrato mediante el cual una persona trasmite a una institucién fiduciaria, parte de
sus hienes, para la realizacion de un fin licito, que la propia persona seiiala en el contrato respectivo,
es claro que el titular de los bienes o derechos transferidos es la institucion fiduciaria y es a ésta a
quien corresponde vigilar el cumplimiento de las obligaciones o fines del fideicomise, en los términos
de lo dispuesto por el articulo 356 de la Ley General de Titules y Operaciones de Crédito y por ello, es
la unica legitimada para reclamar en la via de amparo cualquier acto de antoridad que atente contra
el mismo; por lo que si acudié al juicio constitucional una de las partes del contrate de
fideicomiso(fideicomisario), dehe estimarse que carece de interés juridico, puesto que no tiene el
caricter de propietario o poseedor de los bienes objeto del fideicomiso y es por cllo que la afectacion
que pudiera sufrir, no deriva directamente del acto de autoridad, sino del incumplimiento por parte
de la institucién fiduciaria del contrato respectivo, por ende, procede sobreseer en el juicio dec
garantias con apoyo en lo dispuesto por la fraccién III del articulo 74 de la Ley de Amparo.” ™

“SOCIEDADES ANONIMAS, PERSONALIDAD JURIDICA DE LAS. FIDEICOMISO.
Nada impide que una sociedad, sin perder su unidad, actiie en diversos actos com personalidades
juridicas distintas, como en el caso del fideicomiso, evento en el que la fiduciaria, independientemente
de las obligaciones que le son inherentes de acuerdo con el contrato social, se sujeta a las derivadas
del fideicomiso conforme al acta constitutiva y a la ley, adquiriendo asi una personalidad juridica

* Amparo directo 171/65. José Refugio Dévora Mojarro, 13 de abril de 1967, 4 votos, Ponente: Mariano
Azuela Precedente Quinta epoca, Tomo CXVIII, Pag 1083,

? Amparo directo 4391/69, Banco Hipotecario, Fiducianio y de Ahorros, S A, 6 de noviembre de 1970, 5
votos, Ponente Mariano Azuela.

* PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL QUINTO CIRCUITO. Amparo en revision 170/88 Banco de
Ménxico. S.N.C,, 11 de febrero de 1989, unanimidad de votos, ponente” Enrique Ramon Garcia Vasco
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distinta y con la que actia en el fideicomiso, del que nacen obligaciones dentro de las cuales se
encuentra la de identificar los bienes fideicomitidos, registrarlos y mantenerios separados de sus
propios bienes; luego asi una institucién, en su calidad de fiduciaria, avala titulos de crédito expedidos
a la orden de la misma institucién, actuando por su propio derecho, y cubre a ésta altima lo adeudado
por cl avalado, lo hace con personalidades juridicas distintas y, por lo tanto, se encuentra legitimada
activamente para el ejercicio de la accién que deduzca en contra del deudor.” ™

“FIDEICOMISO. INEMBARGABILIDAD DE LOS BIENES MATERIA DEL. Es cierto
que la fraccién I del articulo 45 de la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones
Auxiliares impone a los bancos fiduciarios ¢l deber de guardar el secreto propio de 1la clase de
operaciones a que el invocado precepto alude; segin el articulo 346 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, los bienes constituyen um patrimonio auténomo afecto a umn fin licito
determinado, o sea al del fideicomiso; esto significa que dichos bienes salen del patrimonio del
fideicomitente para constituir el de afectacion y por ello los acreedores del fideicomitente no pueden
perseguir tales bienes, salvo el caso de fideicomiso comstituido en fraude de acreedores, segun el
articulo 351 de 1a Ley dltimamente invocada; y por lo tanto resulta evidente que si no existe el aludido
derecho de persecucion, como es el caso de quien no es fideicomitente o fideicomisario, menos puede
existir el de embargar al fideicomitente los bienes materia del fideicomiso,” '™

El reconocimiento que hace la Suprema Corte de Justicia en lo que se refiere al
efecto traslativo de dominio en el fideicomiso y la creacion de un patrimonio administrado
autonomamente respecto de los restantes bienes del fiduciano, que se logra mediante la
afectacion de los bienes o derechos, nos confirma la existencia de una nueva modalidad
de la propiedad, que conjuntamente con el patrimonio de familia, el fundo mercantil, el
patrimonio de una fundacion y otras figuras similares, conminan al legislador a buscar una
reforma al Cédigo Civil Federal para adecuar nuestro derecho positivo a la realidad
juridica en que vivimos, acorde a lo previsto por el legislador de 1928 que ya vislumbraba
el derecho de propiedad como un derecho mutable que debia modelarse sobre las
necesidades sociales a las cuales estaba llamado a responder.

Asi lo sefala Ignacio Fuentes Torres '” al mencionar que' “Aunque la propiedad
fiduciaria carece de antecedentes expresos en nuestro sistema legal, entendido este en
sentido estricto para comprender solo al derecho legislativo, se encuentra no obstante
reconocida por obra de la jurisprudencia de la Suprema Corte, auxiliada por la doctrina.
Tal situacion, lejos de haber eliminado la necesidad de reformar el Codigo Civil, acentua
la conveniencia de esta solucion técnica para una mejor y mas correcta regulacion del
fideicomiso y de la propiedad fiduciaria en el sistema juridico mexicano”

C. Los Fines.

El fin del fideicomiso es el objeto o propésito principal de la relacidon contractual
resultante de su constitucion, se representa como un conjunto de actos juridicos que realiza
el fiduciario para llevar a cabo las instrucciones del fideicomitente vertidas en el acto
constitutivo o durante su vigencia, con el objeto de cumplir con los intereses buscados
mediante la canalizacion de los bienes o derechos que le transmite dicho fideicomitente

Lo APENDIC_E DE LA JURISPRUDENCIA 1917-1988 AL SEMANARIO JUDICIAL DE LA
FEDERACION SALAS Y TESIS COMUNES, Quinta epoca, Tomo XXVII, Pag 691, Compaiiia
Hidroclectrica Potosi

" PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL PRIMER CIRCUITO Amparo ¢n revision 155/1969
" Banco Mexicano Somex, S A op cit, cap. X1, Elementos Reales dcl Fideicomiso, p 190
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Toda la actividad juridica que desempeifia el fiduciario va encaminada a cumplir
con el proposito fijado por el fideicomitente y lo consigue mediante la realizacion de los
actos Jjuridicos concretos que se requieren para el fiel y exacto cumplimiento del
fideicomiso.

En los términos de los articulos 346 y 347 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Credito, puede ser contemplada como fin del fideicomiso, cualquier
actividad humana que sea posible y que ademas sea licita y determinada.

Para entender mas claramente los requisitos juridicos que se deben cumplir al
establecer los fines de un fideicomiso, sin pretender profundizar demasiado sobre el
particular, habremos de analizar las disposiciones relativas contenidas en el Cadigo Civil
para el Distrito Federal, cuya aplicacion supletoria a la materia mercantil la permite la
fraccion IV del articulo 2° de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

El articulo 1827 de dicho Codigo senala que el hecho positivo o negativo, objeto
de un contrato, debe ser posible y licito.

El objeto en las obligaciones de hacer debe ser posible, tanto fisica como
juridicamente. Se dice que hay imposibilidad fisica cuando una ley de la naturaleza
impide la realizacion del hecho, constituyendo un obstaculo insuperable, de tal manera que
en forma absoluta y para toda persona no podra realizarse la prestacion debida  Hay
imposibilidad juridica cuando el hecho no puede realizarse porque una norma de derecho
constituye a su vez un obstaculo insuperable para su ejecucion; en la imposibilidad
jundica no se trata de violar una norma de derecho, sino que ni siquiera llega a realizarse
la prestacion, por cuanto que la ley impide de plano la posibilidad de ejecucion y desde el
punto de vista legal, el acto no tiene ni tuvo existencia alguna.'”

Por tanto es imposible el fin que no puede existir por ser incompatible con una ley
de la naturaleza o con una norma jundica que deba regirlo necesariamente y que
constituya un obstaculo insuperable para su realizacion (articulos 1828 y 1830 del Codigo
Civil).'”

De conformidad con el articulo 1830 del citado ordenamiento es ilicito el fin que
es contrario a las leyes de orden piblico o a las buenas costumbres y por otro lado el
articulo 1831 dispone que el fin o motivo determinante de la voluntad de los que
contratan, tampoco debe ser contrarto a las leyes de orden publico ni a las buenas
costumbres.

Aplicados a contrario sensu obtenemos el concepto lega! de fin licito, en el sentido
de que sera aquel que no sea contrario a las leyes de orden publico o a las buenas

102

Raojina Villegas Rafael op cit., Tomo III, p 67.
' Villagordoa Lozane. op cit . p. 180.
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costumbres Por su parte Rafael de Pina lo conceptua como lo Justo, lo permitido, segun
justicia y razon. Ajustado a Derecho.'™

Ahora bien, por leyes de orden publico entendemos aquellas normas juridicas
prohibitivas o imperativas destinadas a cubnr una necesidad social ¢ a procurar una
adecuada convivencia dentro de la comunidad. Rafael de Pina'® lo define como el estado
o situacion social derivada del respeto a la legalidad establecida por el legislador.

Por lo tanto podemos concluir que cualquier acto que sea contrario a las
disposiciones juridicas de una sociedad, deberan ser consideradas contrarias al orden
publico por provocar el rompimiento de la legalidad establecida en dicha sociedad,
excepcion hecha de las normas supletorias de la voluntad de las partes que son dictadas
para reglamentar obligaciones en los contratos, cuando las partes no han manifestado su
voluntad sobre cierto punto de interés juridico.

Respecto del segundo elemento que integra la licitud del fin en un contrato, es
decir las buenas costumbres, Rafael del Pina'® se refiere a ellas como la “conducta
derivada del acatamiento espontaneo de los principios morales aceptados en una sociedad
determinada en un momento también determinado de su historia™.

Al respecto Rafael Rojina Villegas nos indica lo siguiente: “Jellinek afirma que el
derecho es un minimo é€tico, porque dentro de las normas morales, en un momento dado,
se consideran indispensables para la convivencia social un conjunto minimo de ellas, que
se elevan a la categoria de juridicas, y respecto de las cuales el Estado, es decir, el poder
publico, administra una sancion.” Mas adelante continda diciendo “Existen infinidad de
normas de moral social que no son indispensables para la convivencia, por lo tanto, el
poder publico no las juzga necesarias y no las protege decretando una sancion cuando son
violadas. Sélo aquellas normas de moral sociat que tienen una misma finalidad con las
junidicas o sea garantizar las bases para lograr la convivencia social, deben tener una
sancion semejante para decretar la nulidad de aquellos actos que se gjecutan en violacion
de las mismas.'"” Como ejemplo de este tipo de conductas, tenemos la promesa de una
prestacion bajo condicion de efectuar un acto inmoral, las recompensas o penas
convencionales condicionadas a la celebracion del matrimonio o al divorcio, la usura, etc

Es importante afadir que para ser considerado como contrario a las buenas
costumbres, el negocio en si, su contenido o el fin comun perseguido por las partes es el
que debe atentar en contra de la moral, es decir que no basta con la intencion inmoral de
una de las partes.

Por ultimo en lo tocante a la determinacion de los fines, este es un elemento de
primordial importancia en el fideicomiso, ya que el senalar o fijar claramente el resultado
que se persigue con su constitucién, permitira al fiduciario realizar los actos adecuados

'™ De Pina Rafacl y De Pina Vara Rafacl, Diccionario de Derecho, Editorial Porrua, Décima Edicion,
México. 1981, p 334.

De Pina Rafael op cit.p. 163
"% Idem. p. 132,

Rojina Villegas Rafacl. op Cit p. 73
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para lograrlo y dada la importancia y lo delicado que representa la encomienda de
confianza implicita en el fideicomiso, s1 no se determina en forma concreta el fin,
dificilmente el fiduciario podra llevar a buen término dicha encomienda.

Ademas el articulo 351 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, en
lo tocante a los bienes materia del fideicomiso nos indica que se consideraran afectos al
fin a que se destinan y que inicamente se podran ejercitar respecto de ellos, los derechos y
acciones que al mencionado fin se refieran, por lo que, como ya comentamos, si dicho fin
no estuviere perfectamente determinado, el fiduciario estaria imposibilitado para cumplir
con su cometido, ademas de que correr el riesgo de responder de las pérdidas o
menoscabos que los bienes sufran por su culpa, segin lo dispone el articulo 356 del mismo
ordenamiento, por lo que consideramos que el legislador mercantil impuso éste requisito
para ser congruente con la figura que nos ocupa y como un principio de certeza en cuanto
a las obligaciones de las partes en la relacion contractual o como dice Galindo Garfias al
hablar del fin en los contratos, “Se exige que sea determinado en cuanto se debe
especificar concretamente en qué ha de consistir la conducta del obligado.”'®

Para concluir podemos sostener que cualquier actividad juridica que el
fideicomitente pretenda encomendar al fiduciario puede ser fin del fideicomiso, siempre
que dicha actividad sea posible fisica y juridicamente, que no vaya en contra de alguna ley
prohibitiva o imperativa cuya violacion provoque un rompimiento del orden social o
implique en su contenido un acto inmoral, ademas de que deberd estar perfectamente
sefialada la conducta que llevara a cabo el fiduciario, fuera de esas limitantes, el
fideicomitente no tendra mas limite que su imaginacion.

D. La Forma.

Respecto de la formalidad que debe revestir la constitucion de un fideicomiso,
encontramos su regulacion en el articulo 352 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, que al efecto senala:

“Articulo 352. El fideicomiso puede ser constituido por acto entre vivos o por testamento.
La constitucion del fideicomiso debera siempre coastar por escrito y ajustarse a los términos de la
legislacion comin sobre trasmision de los derechos o a la trasmision de la propiedad de las cosas que
se den en fideicomiso.”

En la primera parte del articulo en comento, se sefiala que el fideicomiso puede ser
constituido por testamento, situacién que como ya lo comentamos anteriormente,'”
consideramos que es un evento de imposible realizaciéon, ya que mediante un acto
unilateral de voluntad como es el testamento, no es posible trasmitir la propiedad de los
bienes o derechos en favor de un tercero, ademas de que no se puede saber si €ste tercero
en favor de quien se pretende hacer la trasmision aceptara la encomienda a reahzar con
dichos bienes. Por lo que reiteramos lo ya comentado en el sentido de que en estos casos,
mas bien sera el albacea quién en ejecucion de ta voluntad del testador y como
representante legal de la sucesion, celebrara el contrato de fideicomiso respectivo, por lo

" Galindo Garfias Ignacio, Derecho Civil, Editorial Porraa. México. 1974, p 311
“ Ver infra Capitulo IV punto C p. 32
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que a partir de esa fecha sera cuando verdaderamente se constituya y surta sus efectos,
pero no antes, ya que previo al fallecimiento del de cujus, los bienes podran salir del
patrimonio de éste ultimo, dejando sin posibilidad la existencia del fideicomiso.

Por lo que se refiere a la constitucion del fideicomiso por acto entre vivos,
encontramos que el primer elemento a considerar es que el contrato debe ser escrito. Por
tanto tenemos que el contrato de fideicomiso es un contrato formal, en oposicion al
consensual, ya que el consentimiento debe manifestarse por escrito, como un requisito de
validez, de tal manera que si el consentimiento no se manifiesta en escritura publica o
privada segiin sea el caso, el contrato estara afectado de nulidad. Lo anterior de acuerdo a
lo conceptuado por el articulo 1833 del Codigo Civil federal, al disponer que cuando la
Ley exija determinada forma para un contrato, mientras que éste no revista esa forma, no
sera valido, salvo disposicion en contrario; pero si la voluntad de las partes para celebrarlo
consta de manera fehaciente, cualquiera de ellas puede exigir que se dé al contrato la
forma legal;, con esto el legislador pretende darle a los contratantes seguridad y precision
en sus operaciones, asi como una mayor posibilidad de analisis sobre el acto a celebrarse

Ahora bien, el contrato de fideicomiso como acto juridico formal, debe ajustarse a
los términos de la legislacion comin sobre la transmision de los bienes o derechos que
conformaran su materia, asi los articulos 2316, 2317, 2321 del propio Cédigo Civil
federal, en concordancia con el articulo 78 de la Ley del Notariado del Distrito Federal,
establecen que en tratandose de inmuebles no se requiere formalidad alguna para su
enajenacion, salvo que dicha enajenacion, asi como la constitucion o transmision de
derechos reales tengan un valor superior al salario minimo diario en el Distrito Federal
elevado al afio, caso en el cual debera otorgarse en escritura publica, ante fedatario publico
autorizado para ello.

Por tanto los contratos de fideicomisos podran celebrarse en escrito pr vado
cuando se refieran a bienes muebles o derechos personales, incluidos el dinero en efectivo
y los valores. Para la validez de un contrato privado cuando su objeto indirecto sean
bienes inmuebles cuyo valor de avaliio no exceda de la cantidad mencionada en el parrafo
anterior, bastara la firma del fideicomitente, del fiduciario y, en su caso del
fideicomisario, estampada ante dos testigos y ratificadas sus firmas ante notario publico,
cuando asi lo prevenga la ley.

Los casos de excepcion en los que no importa el valor de los inmuebles para poder
celebrar un acto juridico en escrito privado los encontramos en el propio articulo 2117
cuando el acto sea celebrado por el Departamento del Distrito Federal para la constitucion
de patrimonio de familia y en el articulo 42 de la Ley del Instituto del Fondo Nacional de
la Vivienda para los Trabajadores, referente a los contratos u operaciones que celebre
dicho Instituto, casos en los cuales no sera necesario formalizar la transmision de la
propiedad o derechos reales ante fedatario publico

Es necesario destacar la importancia de la formalidad en el contrato de fideicomiso
para lograr la plena validez del mismo, tanto ante las partes que intervienen, como frente a
los terceros. El articulo 353 de la Ley cambiaria establece que el fideicomiso cuya materia
este conformada por bienes inmuebles, surte sus efectos contra terceros a partir de la fecha
de 1nscripcion los bienes en el Registro Publico de la Propiedad en favor del fiduciario
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Respecto de los bienes muebles y derechos, el ordenamiento legal citado, nos
indica en su articulo 354 que los fideicomisos que integren su patrimonio con ellos,
surtiran sus efectos contra terceros desde la fecha en que se cumplan los siguientes
requisitos:

- Si se trata de un crédito no negociable o de un derecho personal, desde la
fecha en que la celebracion del fideicomiso fuere notificada al deudor.

- Si se trata de un titulo nominativo, desde que éste se endose a la institucion
fiduciaria y se haga constar en los registros del emisor, en su caso.

- St se tratase de cosa corpérea o de titulos al portador, desde que estén en
poder de la institucion fiduciaria.

En lo tocan‘e a la formalidad para la transmision de los bienes por parte del
fiduciario, ya sea en ejecucion total o parcial de los fines, consideramos que debera seguir
la misma formalidad que para la constitucion del fideicomiso, no obstante que pudiera
interpretarse el articulo 358 en el sentido de que para la reversion de los btenes inmuebles
bastara que el fiduciario asiente tal circunstancia en el documento constitutivo y se
inscriba en el Registro Piblico para que opere la reversion en favor del fideicomitente,
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VI. CLASIFICACION DE LOS FIDEICOMISOS.

Hemos visto en el desarrollo del presente trabajo la amplitud de los actos juridicos
que se le pueden encomendar al fiduciario a través de la figura del fideicomiso; ¢sta
amplitud dificulta la integracion de criterios adecuados que permitan lograr una
clasificacién idénea de los tipos de fideicomiso que existen, sin embargo trataremos de
exponer las diversas clasificaciones que la doctrina ha elaborado sobre el particular, asi
como las que se dan en la practica bancaria.

A. Publices y privados.

Partiendo del punto de vista de las personas que intervienen en la constitucion del
fideicomiso, encontramos una primera clasificacion en fideicomisos publicos y
fideicomisos privados.

El fideicomiso publico es un contrato por medio del cual, el gobierno federal, los
gobiernos de los Estados o los Ayuntamientos, con el caracter de fideicomitente, a traves
de sus dependencias centrales o paraestatales, trasmite la titularidad de los bienes del
dominio publico, (previo decreto de desincorporacion), del dominio privado de la
Federacion, entidad federativa o municipales, o afecta fondos publicos, en una institucién
fiduciaria par la realizar un fin licito determinado, de interés pablico.'"

Como se desprende del concepto anterior, encontramos tres e¢lementos
caracteristicos de este tipo de fideicomisos; en primer lugar tenemos que el fideicomitente
es una persona de Derecho Publico, es decir el gobierno federal, los gobiernos estatales o
los municipales, a traves de sus Organos centrales como son la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico, la Secretaria de Finanzas y el Ayuntamiento respectivo o bien, por
conducto de sus entidades paraestatales, como pudiera ser Petréleos Mexicanos, Banco de
Mexico, etc. Por otra parte encontramos que los bienes que seran materia del fideicomiso
pueden ser bienes del dominio publico, previamente desincorporados o desafectados,
segun sea el caso, bienes del dominio privado e incluso fondos puablicos; finalmente
encontramos para todos ellos que los fines del fideicomiso de que se trate seran
invariablemente de interés publico, es decir acorde a las finalidades propias del gobiermo
de que se trate.

No obstante que la figura del fideicomiso proviene del derecho privado, dada su
gran flexibilidad ha tenido una aceptacion importante dentro del sector publico, ya que le
permite a la entidad de gobierno de que se trate, entre otras ventajas, contar con las
siguientes: Aprovechamiento integral de los recursos autorizados; evitar la distraccion de
los recursos para otros fines, verificando su correcta aplicacion segun io autorizado,
transparencia y agilidad en los pagos de las cantidades que se autoricen en cada caso;
lograr la continuidad a los programas establecidos por el Sector Publico, etc.

"' Acosta Romero Miguel y Almazin Alanis Pablo Roberto. Tratado Teorico Prictico de Fideicomiso,
Editorial Porria. México. 1997, p.347
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Existe una amplia gama de fideicomisos publicos tales como los constituidos para
el desarrolle de unidades habitacionales de interés social, los constituidos para la correcta
administracion y aplicacion de apoyos economicos que otorgue el gobierno federal,
ademas de los fondos financieros que ¢l Gobierno Federal ha constituido principalmente
en Banco de México y Nacional Financiera, SN C. que estan encaminados a apoyar
actividades prioritarias o como instrumento para reforzar ciertas actividades economicas.

Estos fondos en fideicomiso, llamados también fondos de fomento, sirven para
realizar actividades que pueden considerarse como propias de bancos de segundo piso o de
instituciones de redescuento y han sido para el Estado un importante instrumento en la
orientacion de los recursos mediante un control selectivo del crédito, ya que una parte de
los mismos se canalizan hacia los fondos de fomento, que de esta manera sirven para hacer
la asignacion de las corrientes de crédito. Entre los principales fondos de fomento se
encuentran los Fideicomisos Instituidos con Relacion a ta Agricultura (FIRA), el Fondo
para el Fomento de las Exportaciones de Productos Manufacturados (FOMEX); el Fondo
de Fomento Industrial (FONEI); el Fondo de Operacion y Descuento Bancario a la
Vivienda (FOVI); el Fideicomiso Fondo Nacional del Fomento al Turismo (FONATUR)
etc.'"

Por otro lado encontramos al fideicomiso privado, que como su nombre lo indica,
es aquel que se constituye sobre bienes de propiedad particular y en beneficio de personas
particulares, pueden ir dirigidos a toda clase de personas tanto fisicas, como morales, con
los fines mas variados, tales como los constituidos con el objeto de establecer
disposiciones testamentarias, para arrendamiento y administracion de inmuebles, para el
desarrollo de actividades empresariales, para el manejo de fondos de prevision social, para
garantizar obligaciones, con caracter filantropico, de asistencia social e incluso de interés
publico, como seria el caso de un fideicomiso que se constituya para el mantenimiento de
algun museo o para apoyo a clases marginadas, etc.

B. Revocables e irrevocables.

La facultad de revocar un fideicomiso deviene de lo conceptuado en el articulo 357
de la Ley cambiaria, que al establecer las causas de extincion de un fideicomiso, sefiala:

“ Articulo 357, El fideicomiso se extingue :

« YL Por revocacién hecha por el fideicomitente cuando éste se hava reservado
expresamente ese derecho al constituir el fideicemiso; y...

La revocacion consiste en el acto jundico por el cual el fideicomitente se retracta
del acto juridico realizado, dejando s efecto la encomienda hecha al fiduciario, por lo
que procede la extincion del fideicomiso, La ley lo permite unicamente cuando el
fideicomitente se ha reservado expresamente ese derecho, por lo que no basta ser omiso
sobre el particular, es necesario que se manifieste en forma indubitable tal reserva para
que pueda ser gjercida en su oportunidad

""" Rocha Nuiiez Eduardo  op cit Pag 10



78

Consideramos que la razon de ser de esa facultad otorgada al fideicomitente para
ejercerla en forma unilateral, tiene su fundamento en el hecho de que es éste quien fija las
reglas que habran de regir la actuacion del fiduciario y los beneficios que se deriven en
favor del fideicomisario, es decir senala los términos y condiciones en que habra de
llevarse a cabo la encomienda de confianza; ésta encomienda supone de antemano un
plazo de vigencia o incluso puede establecerse con una duracion indefinida cuando asi lo
permite la ley, por lo que es comprensible que se le otorgue al autor la facultad de darlo
por concluido cuando si lo desee, respetandose todos los actos juridicos efectuados con
anterioridad a la fecha de revocacion. Esto es facilmente entendible en fideicomisos
constiturdos como una liberalidad del fideicomitente, como pudieran ser aquellos creados
para el otorgamiento de premios o becas, para la entrega de recursos a una institucion de
beneficencia o para la administracion de los bienes en vida del fideicomitente y la
distribucion entre los fideicomisarios al ocurrir su fallecimiento, etc., claro que el hecho de
que sean constituidos como una liberalidad, no obsta para que puedan ser conformados
con el caracter de irrevocables si el fideicomitente no se reservo expresamente la facultad
de revocarlo.

Obviamente que no en todos los fideicomisos se puede reservar ¢l fideicomitente la
facultad de revocacion, sino que existen algunos que por su naturaleza deben ser
irrevocables; al respecto Villagordoa Lozano'"? al comentar sobre la infinidad de causas
que puede tener el fideicomitente para constituir un fideicomiso, senala: “Estas causas
pueden provenir del deseo del fideicomitente de constituir el fideicomiso sin obtener
ningin provecho, o bien de constituirlo como contraprestacion de algun beneficio
obtenido © que se vaya a obtener.  Estas causas son las mismas que motivan la
clasificacion tradicional de los contratos gratuitos y onerosos (art. 1837 del Codigo
Civil).”  Continua diciendo * Cuando el fideicomitente constituye un fideicomiso por
causas que se equiparan a un contrato gratuito, debe tener ia facultad de reservarse el
derecho de revocar o modificar el fideicomiso; en otras palabras la revocabilidad es
consecuencia del acto gratuito.

Cuando los motivos provienen de causas que asemejan el fideicomiso a un contrato
oneroso, o sea cuando el fideicomitente ha recibido o recibira una contraprestacion
motivada por esa causa, dicho fideicomitente no tiene derecho a revocarlo o modificarlo,
porque lesionaria a los derechos del fideicomisario.”

Como ejemplo de los fideicomisos irrevocables encontramos algunos fideicomisos
traslativos de inmuebies, en los que las partes contratantes optan por celebrar un contrato
de fideicomiso en lugar de una compraventa simple y llana, en é€stos supuestos el
fideicomitente afecta al fideicomiso un bien inmueble y recibe del fideicomisario como
precio o contraprestacton por dicha afectacion una cantidad determinada de dinero, al
recibir el fideicomitente el pago por el inmueble, renuncia a cualquier derecho sobre el
fideicomiso (y obviamente al inmueble, puesto que ya trasmitio su propiedad), incluyendo
la facultad de revocar el fideicomiso, por lo que en dicho contrato sera el fideicomisario
quien tendra el uso y aprovechamiento del mmmueble, con las facultades de instruir al
fiduciario para gravarlo, arrendarlo o trasmitir la propiedad en favor del propio

'~ Op cit. p. 187.
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fideicomitente 0 de la persona que éste indique, incluso tendrd la facultad de designar
fideicomisarios sustitutos para el caso de su fallecimiento.

De igual forma tendran el caracter de irrevocables los fideicomisos que son
constituidos con la finalidad de garantizar obligaciones a cargo del fideicomitente, caso en
el cual este trasmite la propiedad de los bienes o derechos para que el fiduciario garantice
con los mismos la obligacion de que se trate, como pudiera ser el pago de un crédito, la
emision de obligaciones mediante colocacion publica, el pago de alimentos en favor de los
acreedores alimentarios en un juicio de divorcio, etc. Y evidentemente que en éstos caso
el fideicomitente no puede tener la facultad de revocar el fideicomiso en cualquier tiempo,
pues ello equivaldria a nulificar la garantia en favor del fideicomisario, por lo que el
fideicomitente carecera de dicha facultad en tanto exista una obligacion de dar, hacer, no
hacer o tolerar en favor del fideicomisario y una vez satisfecha ésta entonces tendri el
derecho de revocarlo.

También tenemos los fideicomisos que por disposicion de la ley deben constituirse
como irrevocables, tal es el caso de aquellos que prevé la Ley del Impuesto Sobre la Renta
para el manejo de fondos de prevision social, como los destinados al pago de pensiones y
jubilaciones, primas de antiguedad, a investigacion y desarrollo de tecnologia, etc., donde
el fideicomitente al constituir el fondo respectivo y hacer las aportaciones
correspondtentes, obtendra un beneficio de caracter fiscal, consistente en la deducibilidad
de dichas aportaciones (cumpliendo con los requisitos que seiiala la ley y su reglamento),
razon por la cual el fidetcomitente no debe tener la posibilidad de disponer de los fondos,
ya que en caso de hacerlo equivaldria a obtener un beneficio indebido, pues ya realizo con
anterioridad la deduccién mencionada.

C. De inversion, administracion, garantia y traslatives de dominio.

La denominacién de los tipos de fideicomiso que componen esta clasificacion,
ttene su origen en la organizaciéon que para efectos contables implementd la entonces
Comision Nacional Bancaria y de Seguros para que las instituciones fiduciarias registrasen
los movimientos diarios de cada fideicomiso, utilizando para ello come criterio
clasificador precisamente las caractensticas particulares de cada negocio.  El catalogo de
cuentas sefiala la cuenta 6206. - FIDEICOMISOS, con las subcuentas 620601. -
GARANTIA; 620602 - ADMINISTRACION, 620603. - INVERSION Y 620604
TRASLATIVOS DE DOMINIO "3 teniendo cada subcuenta a su vez varias
subsubcuentas, para identificar mas especificamente la naturaleza del fideicomiso, v.
gr. En la clasificacion de garantia, la subsubcuenta se refiere al tipo de bien que integra el
patrimonio, si es con valores, inmuebles, efectivo, etc.

A continuacion mencionaremos someramente cada uno de los tipos de fideicomiso

'} Circulares Nos. 14421/751 de fecha 24 de abril de 1970y 808 de fecha 1° de noviembre de 1979, emitidas
por la Comision Nacional Bancana v de Segures. También se puede consultar las circulares 132746 dc 2 de
febrero y 81645 de 22 de encro de 1948, que ya mencionaban los fidcicomisos de iny ersion y garantia
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Por fideicomiso de inversion se entiende aquel que consiste en el encargo hecho
por el fideicomitente al fiduciario de conceder préstamos con un fondo constituido al
efecto.”” No obstante el concepto que nos presenta Rodolfo Batiza, no debemos pensar
que los fideicomisos de inversion sean unicamente para otorgar préstamos en ¢l sentido
estricto de la palabra, como pudiera ser por ejemplo mediante contratos de mutuo, sino
que también se incluye la adquisicion de instrumentos de inversion de los denominados
“Para el gran publico mversionista”, caso en el cual finalmente se trata de un pasivo a
cargo del emisor que debera cubrir en el plazo establecido, conjuntamente con el premio o
rendimiento correspondiente por el uso del dinero recibido.

Es evidente que el fideicomitente pretende lograr un beneficio adicional que le
permita incrementar el fondo dado en fideicomiso, ya sea en su provecho o en el del
fideicomisario.  El fiduciario para lograr este objetivo, realiza la inversion adquiriendo
valores que producen un rendimiento o premio por la disposicion temporal del fondo.

En funcion de los instrumentos que se negocian, podemos clasificar las inversiones
en mercado de dinero, mercado de capitales y mercado de metales.

El mercado de dinero se origina en la relacion de oferentes y demandantes de
fondos a corto plazo; este mercado existe porque por un lado particulares, empresas,
gobiernos e intermediarios financieros tienen fondos temporalmente ociosos, que esperan
les genere una utilidad y, por otro lado, hay particulares, empresas y gobiernos que
necesitan financiamientos temporales.  Entre los instrumentos que se manejan en el
mercado de dinero tenemos los Certificados de la Tesoreria de la Federacion, las
aceptaciones bancarias, el papel comercial, etc.

El mercado de capitales se origina de la oferta y la demanda de fondos para ser
utilizados a largo plazo; estos fondos se emplean en la adquisicion de activos fijos y en la
ejecucion de programas que permitiran la existencia de las organizaciones. Los
instrumentos mas usuales son las obligaciones, las acciones de sociedades de inversion o
de riesgo, los bonos bancarios de desarrollo, las acciones de las empresas cotizadas en
bolsa, etc.

El mercado de metales preciosos es el mercado especulativo por excelencia, ya que
el comportamiento de la economia mundial altera el precio de los metales y la cotizacion
de éstos en México esta basada en la cotizacion internacional de los mismos, entre los mas
importantes estan los certificados de plata (ceplatas), las onzas troy de oro y plata, los
centenarios, etc.'"®

Desde el punto de vista del rendimiento a obtener, pueden ser de renta fija en los
que desde el momento de cerrar la operacion sabemos el rendimiento que va a producir,
como por ejemplo los “pagares” emitidos por un banco para captar dinero del publico
inversionista que a su vez coloca mediante diversos tipos de crédito entre el publico que
requiere financiamiento; tenemos tambien dentro de éste rubro la adquisicion de valores

' 'Batizaop cit. P 173y ss
" Villegas H. Eduardo y Rosa Ma Oricga O _op cit p.276y 277.
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gubernamentales, como son los Certificados de la Tesoreria de la Federacion conocidos
como CETES, cuya colocacion conjuntamente con los demas instrumentos
gubernamentales, representa la deuda interna del pais. Asimismo se puede invertir en
valores denominados de renta variable, como las acciones que se cotizan en la bolsa de
valores que permiten a las empresas emisoras de dichas acciones captar fondos para llevar
a cabo sus proyectos mediante la colocacion de sus acciones.

Una clasificacion reciente que se hace a los fideicomisos de inversion, la
encontramos a parttr de la circular 2019/95 de 20 de septiembre de 1995 de Banco de
México, que al fijar las reglas a que habran de sujetarse los fideicomisos constituidos para
el otorgamiento de créditos o para la adquisicion de valores (incluyendo todos aquellos
cuyo objeto sea invertir y/o administrar cualquier clase de valores y en general, el
otorgamiento de créditos en su mas amplio sentido), los divide en fideicomisos cerrados,
que son aquellos cuyos recursos en moneda nacional o en moneda extranjera se reciban
exclusivamente de personas plenamente identificadas al celebrar la operacion y que se
destinen a adquinr y/o administrar valores, no permitiéndose la adhesion de terceros una
vez constituidos.  Por el contrano los fideicomisos abiertos seran aquellos que ya
constituido el fideicomiso, permite la incorporaciéon de nuevos fideicomitentes mediante
su adhesion a los términos y condiciones del contrato, aportando fondos al citado
fideicomiso.

De conformidad con dicha circular, la regla general para los fideicomisos de
inversion es que los fondos recibidos deberan comprender un depoésito en efectivo sin
interés en el Banco de México por el cincuenta por ciento de los mismos, exceptuando de
dicho deposito a los fideicomisos cerrados; los constituidos por los Gobiernos estatales
con el objeto de realizar actividades publicas con fondos provenientes del gobierno
Federal, estatal o municipal, los que tengan un régimen especial de inversion de acuerdo a
las leyes federales, entre ellas las fiscales; los constituidos para otorgar préstamos a los
trabajadores, con aportaciones de los patrones, sindicatos o de los mismos trabajadores;
los que tengan por objeto la inversion de fondos provenientes de servidores publicos que
tengan por sus funciones informacion privilegiada a que se refiere el Decreto Presidencial
publicado en el Diario Oficial de fecha 15 de agosto de 1988 y finalmente los que tengan
autorizacion expresa de Banco de México. Esta disposicion tiene como objeto limitar a
las areas fiduciarias en la canalizacion de los recursos captados masivamente del publico
inversionista través de la adhesion al contrato respectivo, que pudiera invadir la actividad
propia de los bancos en la colocacion del crédito sin observar las reglas establecidas para
ello.

Por fideicomiso de administracion se conoce aquel en que el fideicomitente
entrega bienes inmuebles al fiduciario para que se encargue de la celebracion de contratos
de arrendamiento, del cobro de renta, de la promocion de juicios de desahucio o
lanzamiento, del pago de los diversos impuestos que gravan la propiedad raiz, etc, todo
ello en beneficio del beneficiario."*

1% dem.
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Lo que se pretende encuadrar en el concepto de fideicomiso de administracion es
el hecho de que el fiduciario reciba los bienes materia del mismo para su guarda,
conservacion y aplicacion o distribucion de acuerdo a lo pactado en el contrato, como
ejemplo de éste tipo de contratos, tenemos los fideicomisos en los que el fiduciario recibe
inmuebles y en su caso recursos provenientes de los propios fideicomitentes o de
financiamientos que estos obtengan, para administrar dichos recursos y canalizarlos al
desarrollo de obras, como pudiera ser de infraestructura carretera, centrales de abastos,
centrales camioneras, desarrolios habitacionales para personas de escasos recursos, para
desarrollos turisticos, hoteleros y de tiempo compartido, parques industriales, etc.; el
fiduciario, como ya dijimos, recibe los recursos, procede a su inversion para que no estén
ociosos v de acuerdo a lo establecido celebra los contratos de obra y de supervision, en su
caso y conforme se vaya dando el avance de obra, entregara al contratista por
ministraciones el fondo del fideicomiso y una vez concluida la obra, procedera de acuerdo
al negocio de que se trate, ya sea a trasmitir a los fideicomisarios o a terceros la propiedad
de los locales, naves industriales o viviendas que resulten o bien, a recibir ¢l producto de
su explotacién, para posteriormente distribuirlo entre los fideicomisarios de acuerdo a lo
pactado.

También se puede constituir el fideicomiso para administrar fondos, como es el
caso de los fideicomisos para el manejo de fondos de prevision social, donde el fiduciario
recibe aportaciones de Jas empresas y de los trabajadores para proceder a su inversion y
admunistracion, como es el caso de los fondos de ahorro, donde incluso el fiduciario otorga
prestamos a los propios trabajadores con cargo a las aportaciones recibidas, recibe el pago
y llegado el vencimiento del periodo de vigencia anuai, distribuye entre los trabajadores,
de acuerdo a sus aportaciones, el fondo del fideicomiso, conjuntamente con los productos
y rendimientos generados.

Adicionalmente a aquellos fideicomisos que tiene como finalidad la administracion
de recursos y de bienes inmuebles, tenemos los que se constituyen con una materia
compuesta con derechos o bienes muebles, tales como los que se destine a la explotacion
de inventos, patentes o marcas o los que tengan como finalidad recibir acciones de una
sociedad para ejercer los derechos corporativos y pecuniarios derivados de las mismas,
etc.

Por otra parte el fideicomiso de garantia variedad que fue tal vez la primera de
practicarse en Mexico, se utilizé iniciaimente por las instituciones autorizadas para
celebrar diversas clases de operaciones, a efecto de garantizar ante si mismas los
préstamos que concedia su departamento de crédito, procedimiento seguido durante varios
afios hasta que fue prohibido por la ley '’

En virtud de este tipo de fideicomisos, se trasmite al fiduciario la titularidad de
ciertos bienes o derechos, para asegurar el cumplimiento de una obligacién que es a cargo
del fideicomitente '

" Idem.
" Villagordoa Lozane, op cit.p 190
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Las personas fisicas o morales que requieren garantizar a terceros el debido
cumplimiento de una obligacion a su cargo o se constituyan como deudores por adeudo
ajeno, pueden a través de éste fideicomiso, otorgar garantia suficiente y de mayor
segurnidad, distinta a las tradicionales garantias como la fianza, la prenda y la hipoteca,
obteniendo mayores ventajas, en virtud de que al operar la transmision juridica de la
propiedad en favor del fiduciario, para su gjecucion no se requiere de formalidades
judiciales, sino que mediante un procedimiento convencional que el fideicomitente
(deudor) y el fidetcomisario (acreedor) pactan en el acto constitutivo del fideicomiso, el
fiduciario, al darse el evento del incumplimiento procede a la venta o adjudicacion de los
bienes o derechos y con el producte cubre las obligaciones garantizadas y en caso del
debido cumplimiento, procedera a revertir los bienes o derechos al fideicomitente.

Finalmente encontramos los fideicomisos traslativos de dominio, que son aquellos
que tienen como fin que el fiduciario trasmita la titularidad de los bienes o derechos
fideicomitidos al fideicomisario o a la persona que éste sefiale, una vez que se hayan
reunido los requisitos previamente establecidos.®

Es necesario hacer la observacion de que todos los fideicomisos son traslativos de
dominio, es decir que en todo fideicomiso se trasmite el dominio del bien o la titularidad
del derecho en favor del fiduciario, por lo que no debe confundirse con la posibilidad de
que existan fideicomisos en los que no se trasmita la propiedad de los bienes, sino que
para entender esta clasificacion debemos aplicar el concepto de revocabilidad que
analizamos anteriormente, es decir cuando el fideicomitente pierde el derecho a readquirir
los bienes, sera el fideicomisario quién de instrucciones al fiduciario para que trasmita los
mismos, ya sea al propio fideicomisario, si es que tiene la capacidad legal para ello o a la
persona o personas que aquel indique. Como ejemplo de éste tipo de fideicomisos
tenemos los constituidos en favor de extranjeros respecto de inmuebles ubicados en la
llamada zona restringida de 100 Km. a lo largo de la frontera y de 50 en las playas, en los
que el fideicomitente recibe una contraprestacion por la afectaciéon fiduciaria y no se
reserva derecho alguno sobre el fideicomiso, otorgando el fiduciario al fideicomisario el
uso y aprovechamiento del inmueble, teniendo éste tltimo la facultad de instruir al
fiduciario para trasmitir los bienes, haciendo suyo el producto de la enajenacién.

En general consideramos insuficiente esta clasificacion ya que es tan versatil la
figura, que los fines pueden tener caracteristicas de inversion, administracion e incluso de
garantia, aunque siempre habra que buscar el elemento principal en la voluntad del
fideicomitente para ubicar dentro de los fines el mas relevante, que nos permita ubicarlo
dentro de alguno de los tipos de ésta clasificacion.

D. Onerosos y gratuitos.
Esta clasificacion también esta intimamente ligada con la revocabilidad del

fideicomiso, ya que las causas que motivan la clasificacion de fideicomisos revocables e
irrevocables por regla general son las mismas que la establecida en el articulo 1837 del

" Idem p 18Y.
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Cadigo Civil Federal en lo tocante a los contratos onerosos y gratuitos  En efecto dicho
precepto establece:

“Articulo 1837. - Es contrato oneroso aquel en que se estipulan provechos y gravamenes reciprocos;
y gratuito aquel en que el provecho es solamente de una de las partes.”

La gratuidad del fideicomiso se refiere a la falta de contraprestacion del
' . . . . . » 2
fideicomisario hacia el fideicomitente, a cambio del beneficio que éste le otorga '*°

Cuando el fideicomitente afecta los bienes en fideicomiso sin recibir
contraprestacion alguna, como una liberalidad, el contrato es gratuito y normalmente se
reserva el derecho de revocarlo y por el contrario cuando recibe un pago por ello el
contrato sera oneroso y se pactara con el caracter de irrevocable.

En lo referente al fiduciario, la clasificacion del contrato en onerosos o gratuito no
depende de la remuneracion que este reciba por su participacion, ya que las instituciones
que prestan el servicio estan constituidas con la finalidad de generar utilidades, aunque
excepcionalmente no reciba honorarios por su actuacion; por ejemplo al convenirle por
prestigio manejar el negocio gratuitamente, como los constituidos para recaudar fondos
para damnificados de un desastre natural o en algunos otros casos por la magnitud de los
recursos a manejarse, que seran invertidos en la propia institucion y por ende colocados
via financiamiento con el consiguiente beneficio en la intermediacion del crédito y
entonces los honorarios fiduciarios son eliminados. Sin embargo reiteramos que por el
hecho de que el fiduciario reciba o no una remuneracién, no clasifica al contrato de
oneroso o gratuito, sino que éstas caracteristica la dara la contraprestacion que reciba el
fideicomitente por la afectacion de los bienes.

E. Con fideicomisario determinado y sin él.

Otra de las clasificaciones que usualmente se dan al fideicomiso depende de la
existencia del fideicomisario, ya que como hemos comentado anteriormente, €l articulo
347 de la Ley de Titulos y Operaciones de Credito permite la existencia de fideicomisos
sin sefnalar fideicomisario, siempre que el fin sea licito y determinado; en estos casos
normalmente el fideicomitente es quien recibe los beneficios, pero puede establecerse
como finalidad el canalizar recursos al mejoramiento del medio ambiente, en cuyo caso no
existira un fideicomisario determinado o incluso puede sefalarse que los fondos se
destinen al otorgamiento de premios a investigadores o becas para alumnos brillantes,
incluso sin la participacion del fideicomitente por haber failecido o simplemente porque
no se reserve derecho alguno sobre el fideicomiso.

En éstos casos vemos claramente la esencia del fideicomiso, ya que el fiduciario
debera cumplir estrictamente con los fines senalados por el fideicomitente, para ello es la
encomienda de confianza que le da la certeza al creador del fideicomiso de que su
voluntad sera cumplida alin y cuando el ya hubiere fallecido o simplemente no participe
activamente en la toma de decistones para la ejecucion de los fines establecidos

' Krieguer Vazques Emilio. op cit p &8



85

En estos casos la supervision del correcto negocio correspondera a la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, a través de la Comision Nactonal Bancaria y de Valores, que
es el érgano encargado de vigilar la prestacion del servicio de banca y crédito, acorde a lo
senalado por el articulo 123 de la Ley General de Instituciones de Crédito y el ejercicio de
los derechos para exigir al fiduciano el correcto cumplimiento de los fines, lo ejercera el
Ministerio Publico, segun lo dispone el articulo 355 de la Ley de Titulos y Operaciones de
Crédito.

Respecto de los fideicomisos constituidos con designacién de fideicomisario,
independientemente de la supervision que lleve a cabo el 6rgano desconcentrado arriba
citado, correspondera al propio fideicomisanio el ejercicio de los derechos respectivos
frente al fiduciario y en caso de ser incapaz, los tendra quién ejerza la patria potestad, su
tutor o incluso el propio Ministerio Publico.

Como hemos podido apreciar a lo largo del presente capitulo, pretender establecer
una clasificacion de los fideicomisos en forma exhaustiva, resulta infructuoso e inatil en
virtud de la amplitud de los prupositos y finalidades que se pueden lograr, por ello existen
otras muchas clasificaciones que la doctrina ha elaborado, pero que incluirlas rebasaria el
motivo del presente trabajo, sin embargo hemos pretendido sefialar las mas significativas
en funcion del tema central que mas adelante habremos de desarrollar.
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VII. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA CELEBRACION DEL
CONTRATO DE FIDEICOMISO.

Hemos venido manifestando en los capitulos anteriores, que en el fideicomiso
encuadra la mas amplia gama de posibilidades en la ejecucidn de la voluntad del
fideicomitente, esto implica una relacion jundica compleja como resultado de la
combinacion de los diversos factores que intervienen en el contrato, como son las partes,
los derechos y obligaciones que se otorguen fideicomitentes y fideicomisarios, la
conformacion de la materia, la diversidad de los fines, etc. Esta diversidad de factores
generan derechos y obligactones para las partes que provienen directamente de la ley o del
contrato mismo; a continuacion analizaremos las mas importantes.

A. Para el fideicomitente.

1. Facultades. Las atribuciones que tiene el fideicomitente podemos
dividirlas en aquellas que en su favor derivan de la propia ley, del cumplimiento de los
fines del fideicomiso mismo y aquellas que el propio fideicomitente se reserve en el texto
del contrato.

Como derechos que la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito concede al
fideicomitente como parte de la naturaleza del fideicomiso, tenemos los siguientes:

- Determinar los fines del fideicomiso y por ende los términos y condiciones
que habran de sujetarse las partes para el cumplimiento de los mismos, (articulo 346).

- Designar uno o varios fideicomisarios, para que reciban simultanea o
sucesivamente el provecho del fideicomiso, siempre que no se sustituya una por muerte de
lo antenor, salvo de que se trate de personas que estén vivas o concebidas a la muerte del
fideicomitente (articulo 348 con relacion al 359 fraccion 1I).

- Designar una o vanas Instituciones fiduciarias para que conjunta o
sucesivamente desempefien el fideicomiso. Al tocar el tema de la naturaleza juridica''
comentamos que no es posible que se designe al fiduciario, pues la designacion implica un
acto unilateral de voluntad y por tanto Ja aceptacion forzosa de la encomienda por parte
del fiduciario al no tomar en cuenta su opinion, ya lo comenta Rojina Villegas al tocar el
tema de la declaracion unilateral de voluntad como fuente de las obligaciones: “La logica
junidica nos advierte, por una intuicion evidente por si misma, que nadie puede por su
voluntad crear obligaciones en otro sujeto, es decir autoconferirse derechos...””'?

En cuanto al desempefio del fideicomiso en forma conjunta por varios fiduciarios,
tampoco lo vemos viable, principalmente porque en nuestro sistema legal son instituciones
y no personas fisicas las encargadas de desempenar el cargo de fiduciario, lo que hace
impractico esta disposicion. Lo que si podria ejercer el fideicomitente es la facultad de
fijar en el contrato de fideicomiso la forma en que podran sustituirse las instituciones

'3' Ver supra capitulo 1V, inciso C. p.
'* Rojina Villegas Rafacl. op cit. Tomo Iil, p. 200
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fiduciarias, en caso de asi requerirse para el cumplimiento de los fines y de convenirlo por
supuesto las propias instituciones. (articulo 350 tercer parrafo).

- Separacion de los bienes en caso de quiebra del fiduciario. Por tratarse de
un patrimonio autonomo, afectado al cumplimiento de un fin especifico, la Ley de
Quiebras y Suspencion de Pagos, establece en su articulo 158 que las mercancias, titulos
valor u otros bienes existentes en la masa de la quiebra, podran ser separados mediante el
ejercicio de la accion respectiva ante el juez que conozca de la quiebra y por tanto de
acuerdo al articulo 159 fraccion 1V, inciso a) de dicho ordenamiento legal, podran
separarse de los bienes del quebrado aquellos que deba restituir por estar en su poder por
concepto de fideicomiso, correspondiendo al fideicomitente o al fideicomisario, segiin sea
el caso, el ejercicio de éste derecho.

- Recibir los bienes que queden en poder de la institucion fiduciaria una vez
extinguido el fideicomiso. Esta disposicion creemos que no tiene mayor relevancia cuando
el fidetcomiso ha sido constituido como una liberalidad del fideicomitente, pero respecto
de un fideicomiso oneroso, cuando el fideicomitente recibe una contraprestacion por la
afectacion fiduciaria, consideramos que seria injusto que reciba los bienes existentes a la
extincion del fideicomiso, pues éstos corresponderian en todo caso al fideicomisario o sus
causahabientes, situacion que no es prevista en la ley, por lo que en la practica se hace
necesario senalarlo expresamente en el contrato respectivo. (Articulo 358).

Respecto de los derechos que derivan para el fideicomitente de los fines del propio
fideicomiso, asi como de los que expresamente se reserve en el contrato de fideicomiso o
en sus modificaciones, el segundo parrafo del articulo 351 de la ley cambiaria establece
textualmente:

“Los bienes que se den en fideicomiso se consideraran afectos al fin a que se destinan y ¢n
consecuencia solo podran ejercitarse, respecto de cllos, los derechos y acciones que al mencionado fin
se refieran, salvo los que expresamente se reserve el fideicomitente, los que para él se deriven del
fideicomiso mismo, o los adquiridos legalmente respecto de tales bienes, con anterioridad a la
constitucién del fideicomiso, por el fideicomisario o por terceros. ”

De la redaccion del citado articulo se desprende que el fideicomitente al afectar en
fideicomiso los bienes respectivos, los destina al cumplimiento de los fines que haya
establecido en el contrato y al salir estos bienes de su esfera patrimonial, se extingue el
derecho de disposicion sobre los mismos, pues en adelante sera el fiduciario quién ostente
la propiedad de los bienes para el cumplimiento de tales fines y en principio el
fideicomitente pierde todo derecho sobre ellos, pudiendo ejercer unicamente los derechos
que en su favor se deriven de los fines del fideicomiso o los que se haya reservado
expresamente a la constitucion del mismo.

El derecho que obtiene el fideicomitente en virtud del contrato de fideicomiso, es
de naturaleza personal frente al fiduciario para constrenirlo al cumplimiento de los fines
del fideicomiso y para dar cumplimiento a las instrucciones que le gire para el gjercicio de
los derechos que se haya reservado expresamente
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Como ejemplo de los derechos que se derivan de los fines del fideicomiso en favor
del fideicomitente,'” tenemos el permitirle el uso y aprovechamiento de parte o la
totalidad de los bienes, el derecho de disponer de los productos o rendimientos que
produzca el patrimonio, a instruir al fiduciario para gravarlos o darlos en garantia por
financiamientos que obtenga dicho fideicomitente, etc. Y en general cualquier otro
derecho que se sefiale o se derive del cumplimiento de los fines del fideicomiso.

En cuanto a los derechos que puede reservarse expresamente el fideicomitente en
el cuerpo del contrato de fidetcomiso, principalmente cuando designe un fideicomisario
diverso de €l, tenemos los siguientes:

- A la supervision, solicitud de cuentas y remocién del fiduciario. Es
evidente que el fideicomitente como aportante de los bienes al fideicomiso, tiene la
facultad de reservarse el derecho de vigilar que el fiduciario cumpla con los fines
encomendados, asi como a solicitarle informes sobre el destino del patrimonio y en caso
de incumplimiento a pedir su remocion en el cargo. Aunque dichos derechos le
corresponden al fideicomisario por ser el beneficiario de los fines, el articulo 84 de la Ley
de Instituciones de Crédito en su ultimo parrafo asi lo permite.

- Modificacion a los términos y condiciones del fideicomiso. Igualmente el
fidetcomitente podra reservarse el derecho de modificar el clausulado del fideicomiso de
acuerdo a lo que estime pertinente, obviamente que podra hacerlo siempre y cuando no
afecte derechos de terceros, que hayan sido otorgados por el fiduciario en el cumplimiento
de los fines del fideicomiso.

- Nombramiento de un comité técnico que coadyuve con el fiduciario a la
consecucion de los fines El articulo 80 de la Ley bancaria dispone que en el acto
constitutivo del fideicomiso o en sus modificaciones, se podra prever la formacién de un
comité técnico, dar las reglas para su funcionamiento y fijar sus facultades. Aunque no se
sefala especificamente como una facultad exclusiva del fideicomitente, consideramos que
salvo en los fideicomisos onerosos e irrevocables, podra éste reservarse el derecho de
designar dicho cuerpo colegiado, que habra de tener facultades de consulta y decision para
instruir al fiduciario sobre aquellas situaciones previstas o no en el clausulado del contrato,
que ayuden a éste tltimo a la consecucidn de los fines, senalando dicho dispositivo que
cuando el fiduciario actie en acatamiento de las instrucciones del comité, estara libre de
toda responsabilidad

- Transmision de sus derechos de fideicomitente. No obstante que la ley
sustantiva es omisa sobre el particular, consideramos que dada la naturaleza de los
derechos personales o de credito que implica el fideicomiso, es aplicable la legislacion
comun, cuyo codigo federal establece en su articulo 2030 que el acreedor (en nuestro caso
el fideicomitente) puede realizar la cesion de sus derechos a un tercero, incluso sin contar
con el consentimiento del deudor (fiduciario), salvo que la cesién este prohibida por la ley
0 exista pacto en contrario en el propio contrato (de fideicomiso) o la naturaleza del
derecho no lo permita.

'-* Al recibir los provechos del fidcicomiso, se convierte en fideicomisario,



3

- Revocacion del fideicomiso. De acuerdo a lo sefatado por la fraccion VI
del articulo 357 de la Ley cambiaria es causa de extincion de un fideicomiso la revocacion
hecha por el fideicomitente cuando se haya reservado éste derecho, lo que significa que
cuando asi se pacte en el contrato de fideicomiso, el fideicomitente tendra en cualquier
tiempo la facultad de darlo por concluido discrecionaimente o cuando se den los eventos
previstos; pero para ello debera necesariamente haberse reservado ese derecho
expresamente.

Es importante destacar que los derechos que deniven del fideicomiso o que el
fideicomitente se reserve expresamente, estaran supeditados al tipo de fideicomiso de que
se trate, por lo que no debemos perder de vista si es de naturaleza onerosa o gratuita,
revocable o irrevocable, pues como ya vimos al analizar estas clasificaciones, dependera
de ello las facultades que el fideicomitente pueda disponer en el contrato correspondiente.

2; Obligaciones,

- Como primera obligacion del fideicomitente al constituir el fideicomiso, es
la de trasmitir la propiedad de los bienes que destinara el fiduciario al cumplimiento de los
fines establecidos y como consecuencia de ello, tendra la obligacion de responder al
sancamiento para ¢l caso de eviccion respecto de esos bienes frente a la persona o
personas a quienes se les trasmita la propiedad de los mismos, esto es, ya que el fiduciario
los recibe para destinarlos unica y exclusivamente a lo estipulado por el fideicomitente,
por lo que realmente resulta logico que sea éste ultimo quién responda por la legitimidad
de los mismos.

- También tendra la obligacion de cubrir al fiduciario el monto de los
honorarios que éste deba percibir por su intervencion en el fideicomiso, salvo que en el
contrato se haya establecido que los mismos serian con cargo al patnmonio del
fideicomiso o a cargo del propio fideicomisario. A ésta obligacién se asimila el reintegrar
al fiduciario el monto de las cantidades que éste erogue por concepto de gastos
administrativos.

- Tendrd la obligacion de cumplir con las disposiciones fiscales
correspondientes a los bienes fideicomitidos, como pudiera ser el pago del Impuesto
Predial, derechos de inscripcion en el Registro Pablico de la Propiedad y el Comercio,
etc., asi como a los ingresos provenientes de la explotacion de los mismos, relativos al
Impuesto Sobre la Renta, Impuesto al Valor Agregado, etc., que en su oportunidad
analizaremos.

- En caso de extincion del fideicomiso por revocacion, cumplimiento de los
fines, vencimiento del plazo o bien por cumplimiento de la condicién resolutoria a que se
hubiere sujetado, el fideicomitente tendra la obligacion de respetar los derechos adquiridos
por terceros con quién el fiduciario hubiere contratado en cumplimiento de los fines del
fideicomiso, por lo que no podra desconocerlos por el hecho de la reversion de los bienes
y la extincion del fideicomiso Al efecto encontramos los siguientes criterios establecidos
por el Poder Judicial Federal'* :

'#* Amparo directo 126/33, Dolores Corral Soto. 4 dc junio de 1954, Suplemento de 1956, pigina 237 y
Acosta Sierra Francisco Tomo CXXV, pagina 24
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“ En virtud de la relacién de causahabiencia estahlecida entre el fideicomitente y la fiduciaria,
aquél esta obligado a cumplir o perfeccionar los actos que hubiere realicado la segunda en el
desempeio del fideicomiso.”

“Los actos ¢jecutados por la fiduciaria en el desempeiio del fin quc le fue encomendado,
benefician o perjudican al fideicomitente, sin que éste pucda ostentarse como tercero extraio frente a
aquélles”,

B. Para el fideicomisario.

Al tratar ¢l tema de las partes que intervienen en un fideicomiso, comentamos que
en el cumplimiento del fideicomiso bay ocasiones en que los beneficios se¢ otorgaran en
favor de un tercero, llamado precisamente fideicomisario, que tendra una serie de derechos
y obligaciones al participar en la recepcion de los mencionados beneficios y que a
continuacion expondremos, partiendo de la base de que al igual que el fideicomitente, el
fideicomisario tiene un derecho personal frente al fiduciario para obligarlo al
cumplimiento de los fines del fideicomise, es decir que no tiene ningun derecho real sobre
los bienes materia del fideicomiso.

1. Facultades.

t Aceptacion de la designacion. La primer a facultad que tendra el
fideicomisario sera la de aceptar la designacion hecha en su favor por el fideicomitente, ya
que no se le puede obligar a tomar los beneficios que se le otorgan en contra de su
voluntad, pero resulta obvio que en caso de manifestar su aceptacion en forma expresa o
tacita, ademas de los derechos concedidos a su favor, tendra las obligaciones que la ley o
el propio contrato establezcan a su cargo.

- El cumplimiento fiel de los fines del fideicomiso. Como beneficiario del
mismo, evidentemente que tiene el derecho de exigirle al fiduciario el exacto
cumplimiento de los fines, asi lo dispone el articulo 355 de la ley cambiaria, al establecer
que ademas de los derechos que se le concedan por virtud del acto constitutivo del
fideicomiso, tendra la de exigir su cumplimiento a la institucion fiduciaria.

- Como consecuencia del cumplimiento exacto de los fines en su favor,
tendra el derecho a que los bienes materia del fideicomiso sean cuidados adecuadamente
por el fiduciario, bajo la tonica de responder civilmente por los dafios y perjuicios que se
causen por neghigencia del fiduciario en el cuidado de los mismos.

- Atacar los actos que realice el fiduciario en su perjuicio o en exceso de
facultades, con el objeto de obtener la anulacion de dichos actos, lo que representa un tipo
especial de nulidad que no se contempla en el derecho comun y que es asimilable a la
accion pauliana o revocatoria, siendo aplicable para aquellos casos en que el fiduciario se
aleje de la consecucidn de los fines y como consecuencia de los actos jundicos que
efectue, ocasione un daio patrimonial al fideicomisario

- Reivindicar los bienes que a consecuencta de actos cometidos por el
fiduciario de mala fe o en exceso de facultades, hayan salido del patrimonio del
fideicomiso y por lo mismo le causen un perjuicto. Al igual que lo comentado en el punto
mmediato anterior el fideicomitente tendra el derecho de atacar la nulidad de los actos
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cometidos en su perjuicio por el fiduciario cuando éste se aleje del cumplimiento de los
fines, con el objeto de obtener la reivindicacion de los bienes al fideicomiso y asi obligar
al fiduciario al cumplimiento exacto de los fines. En éste sentido se pronuncia Joaquin
Rodriguez y Rodniguez al comentar que “debe considerarse que ésta accion reivindicatoria
no es una accion de reivindicacion ordinaria, porque el fideicomisario no tiene el dominio
de los bienes y porque la accion solo se le concede para obtener la devolucion no para si,
sino para el fiduciario... podria verse en ella una accién reivindicatoria atil ”'?*  Respecto
de la naturaleza de dicha accion, Krieguer Vazquez agrega que “ El Dr. Rodriguez y
Rodriguez sostiene que se trata de una accion con fundamento obligacional y con efectos
reales y apunta que podria considerarse como una reivindicatonia util. Difiero de tan
autorizada opinion porque la reivindicatoria Util se concede a quien no siendo propietario,
conviene, por alguna razon, asimilarlo a un verdadero dueiio, por lo menos en la
proteccion procesal de su derecho. No hay razon juridica o practica que amerite
considerar al beneficiario como dueno de los bienes fideicometidos y, en consecuencia, en
concederle una accion reivindicatoria util. Se trata de una accién persecutoria de la cosa,
cuyo ejercicio legitimo esta condicionado por la procedencia de una accion revocatoria
de los actos cometidos por el fiduciario de mala fe o en exceso de facultades o
perjudiciales al fideicomisario. Solamente cuando por alguno de esos actos han salido los
bienes del régimen fiduciano puede ejercitarse la accion; no se da contra cualquier
detentador, ni quién la eéierce es el propietario, por lo que resulta forzado considerarla
como reivindicatoria, 2

Adicionalmente a los derechos del fideicomisario ya sefialados, tendra derechos
similares a fideicomitente, respecto de las modificaciones al fideicomiso; la cesion de sus
derechos; la supervision, requenmiento de cuentas y remocion del fiduciario; el
nombramiento de los miembros del comité técnico, cancelacion anticipada del
fideicomiso, etc. Pero siempre dependiendo de las caracteristicas del fideicomiso, asi
como de la reserva de derechos que en su favor haya hecho el fideicomitente en el acto
constitutivo del fideicomiso,

2. Obligaciones.

- Derivadas del fideicomiso mismo, como pudiera ser el cubrir la
contraprestacion al fideicomitente por la afectacién de los bienes, en el caso de
fideicomisos traslativos de inmuebles.

- Cumplir con las obligaciones impuestas por el fideicomitente en el contrato
de fideicomiso, que pueden ser de dar, hacer, no hacer o incluso tolerar, derivadas o
encaminadas al cumplimientc de los fines, sea que éstas sean impuestas simple y
Illanamente o como condicion suspensiva para obtener los beneficios derivados del
fideicomiso, como pudiera ser por ¢jemplo la obtencion de un titulo profesional para poder
disponer del fondo fideicomitido.

12* Rodriguez y Rodriguez Joaquin, El Fideicomiso y la Separacion en 1a Quiebra, citado por Batiza. op. cit.
. 387.
“ Op cit.p 129.
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- Cubrir al fiduciario los honorarios que a éste le correspondan y pagar o en
su caso, restituirle a aquél los gastos que pudiese haber erogado en la administracion del
fideicomiso.

- Tambien tendra la obligacion de cubrir los derechos e impuestos que se
generen por la tenencia o explotacion de los bienes fideicomitidos, dependiendo del tipo
de fideicomiso de que se trate. Sobre €ste particular habremos de volver mas adelante.

C. Para el fiduciario.

L.a encomienda de confianza que Ilevara a cabo el fiduciario en cumplimiento de lo
pactado en el fideicomiso, implica para ¢éste una serie derechos, obligaciones vy
prohibiciones, particularmente extensas que tienen como principal objetivo hacer posible
el cumplimiento de dicha encomienda y provienen del contrato mismo, de las leyes
sustantivas y adjetivas que lo regulan e incluso de diversas disposiciones administrativas
emitidas por las autoridades encargadas de regular y verificar la debida actuacion de las
instituciones financieras y particularmente las fiduciarias  Todo ello va encaminado a
cuidar y proteger los intereses de los contratantes, lo que ha permitido que la actividad
fiduciaria sea verdaderamente confiable.

1. Derechos.

Es claro que no se puede establecer un catalogo de derechos y obligaciones del
fiduciario, ya que éstas dependen del tipo y caracteristicas propias de cada fideicomiso, sin
embargo, consideramos que las principales facultades y derechos que tiene para ¢l debido
cumplimiento de la encomienda a su cargo, son las siguientes:

- En primer lugar encontramos la facultad de aceptar el cargo de fiduciario
en el negocio de que se trate. Aunque para algunos autores ésta situacion no es una
prerrogativa de la institucion fiduciaria, sino una obligacién derivada del articulo 356 de la
Ley de Titulos y Operaciones de Credito, al establecer que el fiduciario no puede
€xcusarse O renunciar su encargo sino por causa grave a juicio del juez de primera
instancia del lugar de su domicilio, insistimos, sin embargo, en que esto va en contra del
principio de la autonomia de la voluntad que protege nuestro sistema legal, ademas de que
con ello se violentaria la garantia de trabajo que consagra el articulo 5° Constitucional en
cuanto a que nadie puede ser obligado a prestar trabajos personales sin la justa retribucion
y sin su pleno consentimiento.

- Realizar todos los actos que sean necesarios para la consecucion de los
fines. Rodolfo Batiza al referirse a los articulos 351 y 356 de la ley cambiaria que
establecen el ejercicio exclusivo de los derechos y acciones que se refieran al fin del
fideicomiso y que el fiduciario tendra todos los que se requieran para el cumplimiento del
mismo, sefiala que la generalidad de dichos articulos y las salvedades que permiten,
imposibilitan cualquier afirmacion a priori acerca de las facultades legales del fiduciario.
Para estar en aptitud de determinarlas, sera indispensable analizar, en cada caso, los
términos del fideicomiso y asi saber que facultades se concedieron al fiduciario, cuales se
reservd el fideicomitente y cuales derivan para el del acto constitutivo, cuales
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corresponden al fideicomisario y a terceros y en que consiste el fin del fideicomiso. En
principio, no obstante, y habida cuenta del efecto traslativo de dominio que la institucion
produce, tendra el fiduciario facultades dominicales, tal vez restringidas por el
fideicomitente y desde luego condicionadas a la realizacion del fin del fideicomiso.
Ademas, consideramos que la generalidad misma de las citadas disposiciones legales
admite la existencia de facultades implicitas, pero s6lo en la medida en que se requieran
para el cumplimiento de la mision del fiduciario, a la luz también de las circunstancias de
cada caso en particular.*'*’

- Ostentar las facultades de dominio respecto de los bienes fideicomitidos, en
virtud de la transmision de propiedad que el fideicomitente realiza en favor del fiduciario
al celebrar el fideicomiso y que pasan a éste no obstante que por las caracteristicas del
contrato no se requiera ejercitarlas para el cumplimiento de los fines, sin embargo el
fiduciario debe tenerlas ya sea para revertir la propiedad al fideicomitente o trasmitir la
misma por cualquier titulo al fideicomisario o a un tercero, ademas de que como ya lo
comentamos en su oportunidad, el derecho real de propiedad se refleja en la posibilidad de
ejercer dichos derechos, no en su gjercicio mismo.

- Facultades de gravar los bienes. Como un derecho complementario al
arrba seialado, el fiduciario tiene la facultad de constituir gravamenes sobre los bienes
materia del fideicomiso para garantizar obligaciones contratadas por el fideicomitente o el
fideicomisario, segun sea el caso. Situacién que debera estar contemplada en el texto del
contrato y ejercer dichas facultades de acuerdo a las instrucciones que reciba, ya sea de las
partes antes citadas o del comité técnico.

- Facultades de administracion. Al igual que en las facultades de dominio, el
fiduciario tendra todas las facultades para realizar los actos de administracién de los
bienes que como duefio le corresponden, sin embargo, éstos dependen de los fines que
debe alcanzar y de las instrucciones que al efecto le giren el fideicomitente, el
fideicomisario o el comité técnico, segin se establezca en el contrato respectivo. Entre las
facultades de administracién mas comunes tenemos la del arrendamiento de los bienes
fideicomitidos, el empieo de personal auxiliar con cargo al patrimonio del fideicomiso, €l
derecho de que se le cubran los gastos erogados en la administracion y obras de
conservacion o mejoras de los bienes, etc. Cabe senalar que si dichas facultades no estan
establecidas en el clausulado del contrato, consideramos que unicamente puede realizarlas
con autorizacion judicial, aplicando supletoriamente las disposiciones del Derecho Civil,
en virtud de que tanto la ley sustantiva como la adjetiva que regulan la figura del
fideicomiso, son totalmente omisas sobre el particular.

- Facultades para pleitos y cobranzas. En forma similar a las facultades va
comentadas, el fiduciario como duefio de los bienes fideicomitidos, tiene las mas amplias
facultades para pleitos y cobranzas, incluso las de transigir, comprometer en arbitros y
desistirse, por tanto también las tiene para otorgar los poderes necesarios para ejercerlos;
en la practica es el fideicomitente, el fideicomisario o el comité técnico quienes instruyen
2l fiduciario para el otorgamiento de los poderes que sean necesarios para la defensa del
patrimonio del fideicomiso, pactandose normalmente en los contratos constitutivos que el

** Batiza Rodolfo, op cit p. 346.
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fiduciario no sera responsable de la actuacion de los apoderados ni del pago de sus
honorarios profesionales, sino que éstos seran por cuenta de aquellos o se cubriran con
cargo al patrimonio.

- Finalmente encontramos el derecho a cobrar honorarios por su actuacion,
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 48 de la Ley de Instituciones de Crédito,
que establece:

“Articulo 48.  Las tasas de intercs, comisiones, premios, descuentos, u otros conceptos
analogos, montes, plazo ¥y demis caractenisticas de las operaciones activas, pasivas y de servicios, asi
como las operaciones con oro, plata y divisas, que realicen las instituciones de crédito... se sujetaran a lo
dispuesto por la Ley Orginica de Banco de México, con el propésito de atender necesidades de
regulacién monetaria y crediticia.”

Sin embargo dicha Ley es omisa sobre el particular y en la practica bancaria cada
institucion fiduciaria establece sus propios honorarios, basandose primordialmente en la
oferta y la demanda del servicio en el mercado fiducianio, no obstante que en afios
anteriores, principalmente en 1983 y 1985 se establecieron compromisos dentro de la
Comisién de Fiduciarios de la Asociacion Mexicana de Bancos, para utilizar tarifas
uniformes disefiadas por dicha Comision, que a la fecha han quedado obsoletas.

2+ Obligaciones,

Encontramos diversos tipos de obligaciones para el fiduciario, como las derivadas
de las [eyes y circulares que regulan la materia y las pravenientes del contrato mismo,
tanto con relacion a las partes, como frente a los terceros. Entre las principales estan las
siguientes:

- La primera obligacion es dar cumplimiento a la encomienda de confianza,
es decir al cumplimiento de los fines del fideicomiso conforme a lo estipulado en el
contrato respectivo, asi lo ordena el articulo 356 de la Ley de Titulos y Operaciones de
Crédito, que en su parte relativa dispone que debera cumplir con dicho fideicomiso en los
téerminos del acto constitutivo, respondiendo de las pérdidas o menoscabos que los bienes
sufran por su culpa.  Por otra parte, ésta disposicion se complementa con lo dispuesto por
el articulo 80 de la Ley Bancaria que obliga a las instituciones a responder civilmente por
los dafios y perjuicios que causen por la falta de cumplimiento en Jas condiciones o
terminos sefialados en el fideicomiso. Lo cual resulta logico en virtud del acto de
confianza que el fideicomiso implica.

Para determinar la forma en que debe desempeifiar el cargo, el mismo articulo 356
ya citado, sefiala que debe ser “como buen padre de familia”; de no actuar asi, incurrird en
culpa y habiendo negligencia de su parte se hara acreedor a la responsabilidad civil que
esto implica.

En la doctrina civil encontramos dos tipos de culpa, la denominada in ahstracto,
que se determina tomando en cuenta la conducta de un tipo abstracto, de tal manera que si
en un acto humano no se observa la diligencia que corresponderia a esa categoria ideal, se
dice que existe una culpa in abstracto, a diferencia de la culpa in concreto, que el
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obligado incurre cuando no observa en la custodia de los bienes ajenos o en la
administracion de los negocios de otro, la diligencia que esta acostumbrado a emplear en
el cuidado de las cosas o asuntos propios.

En el derecho romano, posteriormente en el Coédigo Napoledén y en nuestros
codigos de 1870 y 1884, se estatuia como regla general que en toda obligacion de dar el
deudor debe conservar la cosa como buen padre de familia, en consecuencia, es
responsable de la culpa grave y de la leve, pero no de la levisima.  E! derecho romano
elige el tipo abstracto del buen padre de familia, porque considera que es el tipo de
hombre que tiene una diligencia media en la conservacion de sus cosas, por consiguiente
el deudor en la obligacion de dar, por regla general, debe observar la diligencia media del
buen padre de familia, para conservar la cosa que esta obligado a entregar. 1

Nuestra legislacion civil actual se aleja de la concepcion romana de la culpa, no
exigiendo para las obligaciones de dar o hacer, mas requisito que el incumplimiento para
que haya lugar a la accion por darfios y perjuicios. Asi se desprende de los articulos 2104 y
2105 del codigo federal que no exigen que el acreedor demuestre culpa en el deudor, sino
que podra exigir el pago de dafios y perjuicios por el simple incumplimiento del deudor y
éste solo queda hberado cuando exista caso fortuito, fuerza mayor o cuando la ley
expresamente exija culpa para que nazca o se origine la responsabilidad civil.

Aplicando lo anterior supletoriamente a la figura en estudio, consideramos gue
respecto de la conservacion de los bienes fideicomitidos, el fiduciario debe actuar con una
diligencia media, siendo responsable de su culpa grave y leve, por lo que si dichos bienes
se pierden o sufren dafio, el fiduciario solo respondera cuando sea por su negligencia.
Respecto de las obligaciones de hacer, no hacer o tolerar, basta el incumplimiento para
que el fideicomitente o el fideicomisario, segun €l caso, tengan el derecho de exigirle la
responsabilidad civil de cubrir los dafios y perjuicios causados por dicho incumplimiento.

- Cumplir en sus terminos las instrucciones del comité técnico cuando se
prevea la integracion de dicho organo colegiado y conforme a las facultades que se le
atribuyan al mismo en el acto constitutivo o en sus reformas.  El articulo 80 de la Ley
Bancaria exime de responsabilidad al fiduciario cuando actita siguiendo las instrucciones
del comité técnico

- Llevar una contabilidad especial de cada fideicomiso, en el que se
registren los movimientos diarios, como pueden ser incrementos, decrementos, gastos,
honorarios, etc., debiendo coincidir los saldos de las cuentas controladas de la contabihidad
de la institucion con las contabilidades especiales Asi lo establece el articulo 79 de la Ley
Bancaria, en concordancia con el articuio 99 del mismo ordenamiento.

- Obtener permisos, dar los avisos y realizar la inscripcion de los
fideicomisos de conformidad con las disposiciones legales. Dependiendo del tipo de
fideicomiso, de las partes que intervengan o de la materia que lo integre, existen para el
fiduciario diversas obiigaciones que le imponen las leyes y circulares que lo regulan; por

'* Rojina Villegas Rafael, op. cit. Tomo III, p 364y ss.
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ejemplo el articulo 353 de la Ley Cambiaria establece que cuando la materia del
fideicomiso esté constituida por bienes inmuebles, éstos deben inscribirse en la Seccion de
Propiedad del Registro Publico de la Propiedad y el Comercio del lugar de ubicacién de
los bienes.

El articulo 11 de la Ley de Inversion Extranjera obliga al fiduciario a obtener
permiso de la Secretaria de Relaciones Exteriores para adquirir con fines habitacionales,
bienes inmuebles ubicados dentro de la zona restringida, cuando el objeto del fideicomiso
sea permitir la utilizacion y el aprovechamiento de tales bienes a sociedades mexicanas sin
clausula de exclusion de extranjeros o a personas fisicas o morales extranjeras y el articulo
32 fraccion Il de dicha ley también lo obliga inscribir en et Registro Nacional de
Inversiones Extranjeras los fideicomisos de acciones, partes sociales, inmuebles o de
inversion neutra, cuando se deriven derechos en favor de inversionistas extranjeros o de
empresas con mayoria de capital extranjero.

Respecto de los fideicomisos publicos, sean con estructura organica o sin ella, de
conformidad con las reglas 594 y 601 de la Seccion VI del Manual de Normas para el
Ejercicio del Gasto en la Administracion Publica Federal, ' los contratos de fideicomiso
que se celebren con recursos publicos deberan contar con autorizacion previa de las
Direcciones Generales de Programacion y Presupuesto sectoriales y de ia Procuraduria
Fiscal de la Federacion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico e inscribirse en el
registro de fideicomisos y mandatos de la Unidad de Poljtica y Control Presupuestal de
dicha Secretaria, siendo el fiduciario responsable de extinguir el fideicomiso en caso de
que el contrato respectivo no cumpla con estos requisitos.

Por su parte el Banco de México mediante su circular 2019/95 de fecha 20 de
septiembre de 1995 sefiala que los fiduciarios tienen la obligacion de informar sobre la
constitucion de fideicomisos que tengan por objeto garantizar la emision de obligaciones o
papel comercial para su colocacion ante el gran publiico inversionista,

La circular 711 de fecha 10 de junio de 1976, emitida por la Comision Nacional
Bancaria, exime a las instituciones fiduciarias de obtener autorizacion previa para la
celebracion de fideicomisos con disposicion testamentaria cuando se incluya en su
clausulado el siguiente texto. “ Las partes convienen en que con los certificados financieros o los
depdsitos a plazo, documentados o no con certificados, que formen parte del patrimenio en
fideicomiso, la fiduciaria no podra rcalizar ningan acto u operacion en funcion de los cuales, la
fiduciaria, con su propio capital pagado v reservas o cualesquiera otras instituciones de cridito y
organizaciones auxiliares negocien con tales certificados o los adquieran, hagan devolucion o anticipo
de su importe, o concedan préstamos, créditos o financiamicntos de cualquier indole, con garantia dc
dichos depositos o certificados o de los derechos de fideicomisario que a ellos sc refieran”.

- Guardar el secreto fiduciario. De acuerdo a lo establecido en el articulo
118 de la Ley Bancana, ahi se establece que con excepcion de la informacion solicitada
por la Comision Nacional Bancaria y de Valores, el fiduciario sera responsable civilmente
por los dafios y perjuicios que le cause al fideicomitente o al fideicomisario por la
divulgacion de la situacion que guarde el fideicomiso o de los términos y condiciones

'* Diario Oficial de la Federacién de fecha 28 de diciembre dc 1996.
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establecidos en el contrato respectivo; incluso por la informacion proporcionada a
solicitud de autonidades o tnibunales judiciales en juicios que no sean entablados por el
fideicomitente o fideicomisario en contra del fiduciario o viceversa.

- Desempeiar el cargo por si mismos. Es decir que el fiduciario tiene la
obligacion de cumplir los fines del fideicomiso sin delegar dicha encomienda en un
tercero.

- Rendir cuentas de la actuacion. Dependiendo del tipo de fideicomiso de
que se trate, el fiduciario contractualmente se obliga a rendir un informe peniddico sobre el
estado que guarden los bienes materia del fideicomiso, el articulo 84 de la Ley Bancaria
dispone que en caso de no rendtr cuentas de su gestion dentro del plazo de 15 dias habiles
contados a partir de la solicitud del fideicomitente o fideicomisario, segin sea el caso,
procedera la remocion de su cargo.

Adicionalmente el fiduciario tiene obligacion de informar mensualmente a Banco
de México sobre los riesgos complementarios que hubieren tomado con fondos
provenientes de operaciones fiduciarias, sefialando el nombre de los deudores que hayan
sido acreditados con cantidades recibidas en fideicomiso, la clase de préstamos que se
h'gtzan otorgado, las inversiones en titulos o valores realizadas con los fondos recibidos.

>

En materia fiscal también existen diversas obligaciones a cargo del fiduciario, que
en su oportunidad habremos de analizar.

3. Prohibicienes.

Con el objeto de regular la figura que nos ocupa, la Ley de Tituios y Operaciones
de Crédito, en su articulo 359 establece diversas prohibiciones respecto de la constitucion
de fideicomisos, a saber:

- Celebrar fideicomisos secretos. Entendemos por fideicomisos secretos
aquellos contratos que no se registran en la contabilidad de la institucion y por tanto se
mantienen sin proporcionar informacion a las autondades encargadas de supervisar su
actuacion respecto de los elementos que lo conforman, como son las partes, el objeto o las
instrucciones para la ejecucion.

- Aquellos en los cuales el beneficio se conceda a diversas personas
sucesivamente que deban sustituirse por muerte de la antenior. Esta prohibicion pretende
evitar el estancamiento de los bienes inmuebles que fue muy comun en la edad media con
los llamados mayorazgos. !

- Aquéllos cuya duracion sea mayor de 30 aiios, cuando se designe como
fideicomisario a una persona jundica que no sea de orden publico o institucion de

"% Asi 1o dispone la circular 450 de fecha 29 de agosto de 1955, emitida por la Comision Nacional Bancaria.
' Ver supra capitulo III. A punto 2 p..
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beneficencia. Se exceptia de lo prohibido cuando el fin del fideicomiso sea el
mantenimiento de museos de caracter cientifico o artistico que no tengan fines de lucro;
los fideicomisos constituidos por el Gobtemo Federal o los que éste declare de interés
publico para efectos de que no le sea aplicable el plazo mencionado, segin lo dispone el
articulo 85 de la Ley Bancaria, asi como los celebrados al amparo de la Ley de Inversion
Extranjera, que les otorga una vigencia de hasta 50 afios.

Por otra parte, para proteger los intereses del publico inversionista y regular las
operaciones en el mercado financiero, el articulo 106 de la Ley de Instituciones de
Crédito, establece las siguientes prohibiciones a las instituciones fiduciarias:

- Celebrar fideicomisos que tengan por objeto garantizar créditos otorgados
por instituciones de crédito, cuando la materia del fideicomiso esté constituida por
depositos bancarios de dinero retirables en dias preestablecidos, de ahorro, a plazo o con
previo aviso, asi como por préstamos, bonos bancarios u obligaciones subordinadas a
cargo el propio banco o de cualquier otra institucion bancarna o incluso con derechos sobre
fideicomisos, mandatos 0 comisiones que tengan por objeto los pasivos antes sefialados
(fraccion XVII).

- Celebrar operaciones con la  propia institucion, es decir
interdepartamentales, en cumplimiento de fideicomisos, salvo las autorizadas por Banco
de México mediante disposiciones de caracter general que no impliquen un conflicto de
intereses. Cabe destacar que la Ley Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca y
Crédito de 1985, abrogada por la Ley de Instituciones de Credito, establecia en el articulo
correlativo, que la facultad de autonzar correspondia a la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, por lo que dicha dependencia, mediante circulares Nos. 102-E-367-DGBM-111-
B-3521 de fecha 18 de diciembre de 1985 y 305-1-A-308727 de fecha 21 de noviembre de
1968, respectivamente, autorizaron a las instituciones fiduciarias a realizar operaciones
pasivas con sus propios departamentos de inversiones con los recursos provenientes de
fidetcomisos y a celebrar fideicomisos para el desarrollo de viviendas de interés socral, en
los cuales la propia institucién fuere la otorgante de los créditos. ( fraccion XIX inciso a.).

- Responder a los fideicomitentes del incumphmiento de los deudores, por
los créditos que se otorguen o de los emisores, por los valores que se adquieran, salvo que
sea por su culpa, segun lo dispuesto en la parte final del articulo 356 de la Ley Cambiaria,
o garantizar la percepcion de rendimientos por los fondos cuya inversion se les
encomienda (fraccion XIX inciso b.).

- Utilizar fondos o valores de los fideicomisos destinados al otorgamiento de
créditos, en que la fiduciaria tenga la facultad discrecional en el otorgamiento de los
mismos, para realizar operaciones en virtud de las cuales resulten o puedan resultar
deudores sus delegados fiduciarios; los miembros del consejo de administracion, los
empleados y funcionanios de la institucion, los comisarios, los auditores externos, los
miembros del comité técnico del fideicomiso respectivo, sus ascendientes o descendientes
o conyuges de dichas personas, las sociedades en cuyas asambleas tengan mayoria dichas
personas 0 tas mismas mstituciones. ( fraccion XIX inciso c.).
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- Administrar fincas rusticas, a menos que hayan recibido ia administracion
para distribuir el patrimonio entre herederos, legatarios, asociados o acreedores, 0 para
pagar una obligacion o para garantizar su cumplimiento con el valor de la misma finca o
de sus productos, y sin que éstos casos la administracion exceda del plazo de dos afios.
(fraccion XIX inciso d.).

4, Los funcionarios ejecutores.

En virtud de que es obligacion de las instituciones fiduciarias desempeiiar por si
mismas la encomienda de confianza contenida en el fideicomiso, la ley prevé que dicha
actividad sea desarrollada por funcionarios especiales, que por lo delicado de la funcién
deben ser plenamente responsables y de reconocida solvencia moral y hasta econodmica.

En efecto el articulo 80 de la Ley de Instituciones de Crédito sefiala que en las
operaciones de fideicomiso las instituciones desempefiaran su cometido y ejercitaran sus
facultades por medio de sus delegados fiduciarios, quienes parz acreditar su personalidad
y facultades, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 90 de dicho ordenamiento, bastara
que exhiban una certificacién de su nombramiento, expedida por el secretario o©
prosecretario del consejo de administracion o consejo directivo de la institucion de que se
trate, el cual debera ser ratificado ante notario publico e inscrito en el Registro Publico del
Comercio que le corresponda o bien con el testimonio del poder general otorgado por la
institucion. También sefiala dicho articulo que los poderes que otorgue las instituciones de
crédito, no requeriran otras inserciones que las relativas al acuerdo del consejo de
administracion o del consejo directivo, segin corresponda, que haya autorizado el
nombramiento, las facultades que en los estatutos organicos se concedan al mismo consejo
y la comprobacion del nombramiento de los consejeros.

La funcion principal del delegado fiduciario sera la de encargarse del desempefio
de los fideicomisos, obligando a la institucién en forma ilimitada con su firma por las
actuaciones que realice, acorde a lo sefalado en los propios articulos 80 y 91 de la Ley
Bancaria que obligan al fiduciario a responder civilmente por la falta de cumplimiento o
cumplimiento negligente en los fines del fideicomiso y por los actos realizados por los
funcionarios encargados, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal que pudiere
resultar en contra del delegado fiduciario.

La Comision Nacional Bancaria expidio la circular No. 547 de 16 de noviembre de
1966 comunicando la interpretacion que la Secretaria de Hacienda habia hecho al art. 45,
frac. IV de la Ley Bancaria y que aparecia en su oficio No. 305-1-A-32676, expediente
011/34576 fechado el 24 de octubre anterior Expresaba que, aunque las instituciones
fiduciarias no pueden delegar su cargo, que deben desempeiiar a traves de funcionarios
especiales como son los delegados fiduciarios, si podian emplear personas que auxilien a
estos en el desarrollo de sus funciones secundarias. Como criterio para determinar cuales
actos deben necesariamente realizarse por los delegados fiduciarios y en cuales podnan
auxiliarse por dependientes, se adopto el de que los actos mediante los cuales se tomen
resoluciones de caracter discrecional, indelegables, que implican voluntad de mando o
decision, deberan ser realizados por los delegados fiduciarios; las funciones secundarias o
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auxiliares que se reducen a formalidades o tramites podran ser desempefiadas por
dependientes. '

Respecto del ejercicio de las facultades del delegado fiduciario, €l articulo 25 de la
Ley Bancaria establece que la Comision Nacional Bancaria podrad en todo tiempo
determinar que se proceda a la remocion o suspension de los miembros del consejo de
administracion, directores generales, comisarios, directores y gerentes, delegados
fiduciarios y funcionarios que puedan obligar con su firma a la institucién, cuando
considere que tales personas no cuentan con la suficiente calidad técnica o moral para el
desempefio de sus funciones, o que no reunan los requisitos al efecto establecidos, o
incurran de manera grave o reiterada en infracciones a dicha ley o a las disposiciones que
de ella emanen.

D. Para los terceros.

Primeramente mencionaremos que entendemos por tercero, de manera gcneral,
toda persona que no ha participado en un contrato y que no ha sido vélidamente
representada en él."”

Existen diversos derechos que la ley otorga a los terceros, respecto de la
constitucion de un fideicomiso

- Atacar la validez del contrato cuando se constituya con propositos
fraudulentos. El articulo 351 de la Ley Cambiaria sefiala que el fideicomiso podra ser
atacado de nulidad en cualquier tiempo por los interesados cuando sea constituido en
fraude de terceros; esto representa lo que en materia civil se conoce como accion Pauliana.

- Ejercer los derechos que le otorga la ley en caso de quiebra o suspension de
pagos respecto del patrimonio del fideicomiso. Al respecto Rodolfo Batiza comenta que
aun cuando la ley de la matena establece como supuestos de la declaracion de quiebra dos
elementos, a saber: tratarse de una persona que sea comerciante, y que cese en el pago de
sus obligaciones, estimamos que no hay objecion seria de fondo para que el patrimonio en
fideicomiso pueda ser declarado en quiebra, a pesar de no tener personalidad juridica y
aunque tal posibilidad en mas bien teorica '**

- Ejercer los derechos adquiridos con anterioridad al fideicomiso, respecto de
los bienes fideicomitidos Ll articulo 351 de la Ley Cambiaria, otorga éste derecho a los
terceros para ejercerlo independientemente de la afectacion al fideicomiso de los bienes de
que se trate; como ejemplo tenemos los derechos derivados de un contrato de
arrendamiento de un bien que posteriormente es afectado en fideicomiso, en ese sentido el
fiduciario como nuevo propietario del bien, tendra que respetar el contrato respectivo,
situacion similar la encontramos en la hipoteca, servidumbre, usufructo, etc.

132 Batiza Rodolfo, op. cit p. 319
133 Idem, p. 394,
™ 1dem, p 395.
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VITI. LA PERSONALIDAD JURIDICA Y EL FIDEICOMISO

La aptitud para se sujeto activo o pasivo de relaciones juridicas se designa con la
palabra personalidad."* En principio no tendriamos problema para determinar que esa
aptitud juridica la tienen Oinicamente las personas; sin embargo, existen teorias como la del
patrimonio afectacion, que llegan a la conclusion de que también existen diversos
conjuntos de bienes, derechos y obligaciones que forman una universalidad juridica con
entidad propia, que no pueden referirse a un hombre, pero que el derecho los organiza, lo
protege y los reconoce como si fueran una entidad que puede ser soporte de derechos y
obligaciones. Esta entidad no es sujeto de derechos de alguien, sino de algo, del
patrimonio.

Hans Kelsen'”® sostiene que la persona se concibe como un centro comun de
imputacion de actos juridicos; éste centro al cual se imputan dichos actos constituye la
entidad de derecho; cuando podemos referir un acto juridico a alguien, por el solo hecho
de refenirlo a un determinado ente, hemos elaborado el concepto de sujeto de derecho;
porque el sujeto no es otra cosa que el soporte al cual se imputan determinados actos, tanto
de la persona juridica individual, como de la colectiva, Al Derecho sdlo le interesan los
actos juridicos, es decir, aquellas actividades que pueden caer bajo ¢l dominio de la norma
y que se manifiestan como derechos o como deberes.

Como el derecho o deber necesariamente suponen alguien como entidad a quien
deban imputarse, Kelsen considera que es por virtud del proceso de imputacion que
creamos la personalidad jundica. No tendria objeto un acto juridico que no pudiera
imputarse a alguien, porque siempre supone un acto de conducta y como tal, la
intervencion del hombre; pero ésta puede realizarse para ejecutar un acto de conducta
referente exclusivamente a su persona ¢ imputable a un conjunto de hombres, a una
conducta colectiva que constituye una entidad distinta de ella.

Ahora bien, la persona como centro de imputacion de las normas, facultades,
deberes y actos jundicos, puede ser de dos tipos, a saber: la persona fisica, también
llamada persona jundica individual, representada por el hombre como ser humana, en su
individualidad biologica y por otro lado encontramos a la persona moral o persona juridica
colectiva, que son los entes creados por el derecho, donde se conjuga la voluntad de varios
hombres.

El derecho no s6lo ha reconocido que el hombre es el anico sujeto capaz de tener
facultades y derechos, también a ciertas entidades que no tienen una realidad material o
corporal, se les ha reconocido la capacidad juridica para tener derechos y obligaciones y
poder actuar como tales entidades. Ha sido con motivo principalmente de éstos entes
juridicos como ha nacido el problema y teoria de la personalidad juridica.'’

' De Pina Rafael, op it p. 177.
"% Kelsen Hans, Teoria General del Estado, citado por Rojina Villegas. op cit p. 79 ¥ ss.
" Rojina Villegas, op. cit p 74.
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La personalidad juridica equivale a capacidad juridica; algunos autores diferencian
los conceptos sosteniendo que la personalidad es una aptitud para ser sujeto de relaciones
juridicas en general, mientras que la capacidad se refiere a relaciones juridicas concretas,
como pudiera ser la celebracion de un contrato, para otorgar testamento, etc., la capacidad
juridica a su vez se compone de capacidad de goce y capacidad de ejercicio.

Respecto de las personas fisicas el articulo 22 del Cédigo Civil Federal sefiala que
“la capacidad de juridica de las personas fisicas se adquiere por ¢l macimiento y se pierde con la
muerte, pero desde el momento en que ua individuo es concebido, entra bajo 12 proteccion de la ley, y
se le ticne por nacido para los efectos declarados en el presente codiga”.

La persona moral es regulada mediante el articulo 25 del mismo cédigo, que
establece lo siguiente: “Son personas morales:

| La Naciin, los Estados y los Municipios;
IL Las demis corporaciones de caricter piblico reconecidas por Ia ley;
I1I. Las sociedades, civiles o0 mercantiles;
IV. Los sindicatos, las asociaciones profesionales y las demis a que se refiere la fraccidn
XVI del articulo 123 de 1a Constitucion Federal;
V. Las socicdades cooperativas y mutualistas, y
VL Las asociaciones distintas de las enumeradas que se propongan fines

politicos, cicntificos, artisticos, de recreo o cualesquiera otro fin licito, siempre gue no
fueren desconocidas por la ley.

VIL Las personas morales extranjeras de naturaleza privada, en los términos del

articulo 2736.

Por su parte Francisco Ferrara'*® define a la persona moral como “las asociaciones
o instituciones formadas para la consecucion de un fin y reconocida por la ordenacion
juridica como sujeto de derecho”.

Dicho autor abunda en sus comentarios al senalar que tanto la persona fisica como
la juridica colectiva, son creaciones del derecho, no son realidades, sino categorias
juridicas que el sistema normativo puede referir a un determinado sustrato que es
independiente de la corporalidad o realidad material del ente o sujeto que se trata de
personificar. -~ En la construccion de la personalidad juridica de los entes colectivos
considera esenciales los siguientes elementos: E! conjunto o reunién de hombres; la
realizacién de un fin comun, determinado, posible y licito y el reconocimiento que otorgue
el derecho objetivo a los citados elementos.

Con relacion al tema en estudio, respecto de considerar al fideicomiso como un
ente con personalidad juridica, pensamos que no es asi y como evidentemente no se le
puede considerar como persona fisica, se le tendria que equiparar a una persona moral, por
ser una figura que conjuga la voluntad de cuando menos dos personas, del fideicomitente
y del fiduciario. = Con el objeto de dejar mas clara esta cuestion, a continuacion
sefialaremos los elementos juridicos que considera Ferrara esenciales para las personas
morales, a efecto de compararlas con la figura del ftdeicomiso.

"™ Ferrara Francisco. Teoria de las personas juridicas, trad Por Eduardo Ovejero y Maury, De Treus,
Madrid, p 359.
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- En una persona moral se conjuga la voluntad de varios individuos, que se
unifican no a través de sus personalidades fisicas, sino mediante la realizacién de un fin
comun. El fideicomiso carece de unificacion de voluntades, no obstante que los bienes
son destinados a un fin. Este fin se considera comun, solo en la medida en que el
fideicomitente encomienda su realizacion al fiduciario y éste lo lleva a cabo, pero
finalmente lo cumple en virtud de una obligacion contractual, pues dificilmente lo llevaria
a cabo de no ser un encargo por el cual recibird una compensacion por sus servicios.

- El fin comun que persiga la persona juridica colectiva, debe ser
determinado, pues una vaguedad en los propdsitos no podria caracterizar la sociedad, es
decir que el limite juridico que se acepte para personificar un conjunto de actos y fines,
debe ser preciso, determinado, para fijar €l radio de accion en el que se desenvolvera el
sujeto al que se le va a otorgar personalidad juridica. Sobre éste aspecto encontramos el
articulo 26 del Codigo Civil Federal, que permite a las personas morales ejercitar todos los
derechos y obligaciones que sean necesarios para realizar el objeto de su institucion, lo
que significa que el radio de accién de la sociedad sera el fijado por su objeto, mismo quu
debera estar bien determinado, ser posible fisica y juridicamente, asi como licito. En el
fideicomiso también se exigen estas caracteristicas en cuanto a la finalidad que persiga,
pero a diferencia de la sociedad, sera el fiduciario el encargado de llevarlo a cabo, por
instrucciones del fideicomitente, es decir, no se da nacimiento a una tercera persona
distinta de las partes que intervienen en el contrato para que lleve a cabo los fines, sino
que es una de ellas la que los realiza por encargo de la otra.

- Reconocimiento del derecho objetivo. Una persona moral obtiene
personalidad juridica distinta de la de sus integrantes por medio de una ficcion legal, ya
que en la realidad no es posible celebrar actos juridicos con algo distinto de un ser
humano, sin embargo, por medio de ésta ficcion el derecho ha dado, por cuestiones
practicas, un reconocimiento a la union de personas fisicas que persigan un fin comun, que
se traduce en una entidad distinta de la de sus integrantes, con una voluntad colectiva que
se expresa por sus Organos de representacion y de administracion.  Asi encontramos el
reconocimiento del derecho a la union de voluntades en la consecuciéon de un fin comun,
en entidades que van desde el propio Estado moderno, hasta una asociacién o sociedad
civil, mercantil, laboral, agrana, etc., temendo todas ellas una personalidad jundica
distinta de la de sus integrantes, porque lo permiten sus caracteristicas propias y asi lo
determina la propia ley.

En el fideicomiso no hay un reconocimiento del derecho a la voluntad de las partes
que intervienen en el contrato respectivo, que permita considerarlo distinto de la voluntad
de los participantes y por ende contar con personalidad jundica propia;, aunque en
principio podna pensarse que se da nacimiento a una entidad diferente, creemos que no es
asi, sino que esta idea se presenta por las caracteristicas “especiales” del patrimonio.

Como lo vimos en su oportunidad, los bienes salen del patrimonio del
fideicomitente y pasan a propiedad del tiduciario, pero sujeto al cumplimiento unicamente
de los fines establecidos por el fideicomitente, en provecho de él mismo o del
fideicomisario, es decir, se conforma un patrimonio autonomo destinado a un fin licito,
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determinado y posible tanto fisica como juridicamente, pero no existe un fin comun, sino
una voluntad del fideicomitente que es cumplida por el fiduciario.

Asi lo establece el concepto legal que encontramos en el articulo 346 ya que seflala
que ¢l fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licito y determinado, encomendando la
realizacion de ese fin a una institucion fiduciaria. Esta idea la confirma el articulo 356 al
otorgar al fiduciario los derechos y acciones necesarios para el cumplimiento de los fines,
es decir se confirma que en ésta figura es el fiduciario y no una entidad nueva resuitante
de la voluntad de los contratantes, quién lleve a buen término el fin pretendido.

A mayor abundamiento podemos seiialar que los atributos que la ley seiiala para
las personas, no se dan tratandose de los fideicomisos, por ejemplo éstos no tienen
necesariamente un nombre, sino que en ocasiones se les da con efectos distintivos o
publicitarios, mas bien se representan por un nimero intermno con el que se clasifican
contablemente dentro de la organizacion administrativa del fiduciario; no tiene domicilio
sino que le corresponde el del fiduciario; obviamente que no tienen nacionalidad; su
representacion y ejecucion se lleva a cabo por los funcionarios especiales del fiduciario,
que son representantes del propio fiduciario en la matena, es decir que ningun
fideicomiso tiene 6rganos propios de direccidon o de representacion; etc.



IX. EXTINCION DEL FIDEICOMISO.
A. Causas.

Como cualquier otro contrato, existen diversas causas que por su propia naturaleza
dan lugar a la extincion del fideicomiso, el articulo 357 de la Ley Cambiaria, de una
manera enunciativa seiala las causales de terminacion, no obstante hay otras causas que
derivan de ésta y otras leyes que regulan la figura en estudio. Consideramos que las
principales causas son las siguientes:

- Cumplimiento de los fines. La causa mas obvia de terminacion de un
ftdeicomiso, es la del cumplimiento del objeto para el que fue creado, ya que una vez
satisfecho éste, procede la extincion.

- Por hacerse imposible la realizacion del fin. Si el fideicomiso se extingue
por el cumplimiento del objeto o fin para el que fue creado, resulta claro que en aquellos
casos en los que el fiduciario no pueda llevarlo a cabo por sobrevenir una imposibilidad
fisica o juridica, como pudiera ser la pérdida o destruccion de la cosa, el fallecimiento det
fideicomisario, el convertirse en ilicito el fin después de la constitucion del fideicomiso,
etc., también procede su cancelacion

- Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicién suspensiva de que
dependa o no haberse verificado dentro del término sefialado al constituirse el fideicomiso
o, en su defecto, dentro de veinte afios siguientes a su constitucion.  Cuando el
cumplimiento del acontecimiento futuro e incierto a que se llegue a sujetar el fideicomiso,
se haga imposible, no se verificase en ¢l plazo convenido o en el término de veinte afios si
no se estipulo plazo alguno, el fideicomiso debe extinguirse de acuerdo a dispuesto en la
fraccion III del articulo en comento, sin embargo consideramos que no puede extinguirse
una obligacion que no ha nacido, ya que la condicion suspensiva precisamente hace
depender el nacimiento de la obligacion de un acontecimiento futuro e incierto y si se da
alguno de los supuestos mencionados, en todo caso debe tenerse por incumplida la
condicion y sin surtir efecto las obligaciones emanadas del contrato; asi lo dispone el
articulo 1939 del Codigo Civil Federal, al sefialar “ La condicién es suspensiva cuando de su
cumplimiento depende la existencia de la obligacion.” Al respecto Batiza™® comenta que “si
es precisamente la existencia del fideicomiso la que depende del cumplimiento de la
condicion suspensiva, al hacerse esta imposible o no verificarse dentro del termino, es
inadecuado hablar de extincion del fideicomiso. A lo mas podra decirse que se extingue la
posibilidad de su existencia.”

- Por haberse cumplido la condicion resolutona a que haya quedado sujeto.
Cuando la realizacion del acontecimiento futuro e incierto se realiza y de esa realizacion
depende la extincion de las obligaciones nacidas para las partes en el contrato de
fideicomiso, también procede la extincion del mismo, volviendo las cosas al estado en que
guardaban antes de la constitucion

1% Batiza Rodolfo, op. cit p 451
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- Por convenio expreso entre el fideicomitente y el fidetcomisario, Si el
fideicomitente es la persona que constituye el fideicomiso en favor del fideicomisario y
este es quién recibe los beneficios, ambos pueden pactar la extincion del fideicomiso. El
consentimiento del fideicomisarto es primordial, ya que en el caso en que éste no lo
otorgue, si el fideicomitente no se reservo el derecho de revocarlo, el fideicomiso debera
continuar hasta el cumplimiento de sus fines o al incurnr en alguna otra de las causales
que estamos analizando.

- Por revocacion hecha por el fideicomitente cuando éste se haya reservado
expresamente ese derecho al constituir el fideicomiso. Ya comentamos anteriormente gue
cuando asi se pacte en el contrato de fideicomiso, el fideicomitente tendra la facuitad de
darlo por concluido discrecionalmente en cualquier tiempo, pero para ello serd requisito
indispensable haberse reservado expresamente ese derecho.

- En el caso del pArrafo final del articulo 350. Este articulo regula la
sustitucion del fiduciario cuando éste no acepte, renuncie o se fe remueva del cargo y en
caso de no haber otro fiduciano que lo acepte, el fideicomiso debera extinguirse.

- Por renuncia o muerte del fideicomisario. En aquellos caso en los que no
se haya hecho designacion de fideicomisarios sustitutos, salvo en el caso de que los
derechos sean transmisibles a los herederos del fideicomisano, segun la naturaleza de
dichos derechos y de lo que se haya establecido en el contrato respectivo. En lo tocante a
los casos en que el fideicomisario sea persona moral, se aplica éste supuesto cuando
igualmente se disuelve o deja de existir

- Por cumplimiento del término fijado para la duracion del fideicomiso. Las
partes tienen la posibilidad de sefialar el plazo por el cual surtira efecto el fideicomiso.
Para esos efectos entendemos por término o plazo, el momento en que un acto juridico
debe comenzar o dejar de surtir sus efectos caracteristicos.'*®  Por su parte el Cédigo Civil
Federal, sefiala en sus articulos 1953 y 1954, que es obligacion a plazo aquella para cuyo
cumplimiento se ha sefialado un dia cierto y se entiende por dia cierto aquél que
necesariamente ha de llegar; de lo anterior desprendemos que cuando se seiale en el
contrato de fideicomiso un dia cierto para la extincion del mismo, una vez llegado el
mismo, procede la extincion del fideicomiso.

Sobre el particular habra que aclarar que la voluntad de las partes no puede
contravenir lo dispuesto por la fraccion III del articulo 359 de la Ley Cambiaria, respecto
de la prohibicion de constituir fideicomisos en favor de las personas morales por un plazo
mayor de 30 afios {con sus excepciones, que ya comentamos), ni tampoco podra pactarse
un plazo mayor al de 50 afios senalado por el articulo 13 de la Ley de Inversién
Extranjera, respecto de sociedades mexicanas con clausula de admision de extranjeros y
de personas fisicas o morales extranjeras, cuando eéstos sean fideicomisarios en
fideicomisos que tengan como objeto materia del mismo, bienes inmuebles ubicados en la
llamada zona restringida de 50 kilémetros a lo largo de las fronteras y de 50 en las playas.

1% Ver De Pina Rafael, op. cit. p. 419.
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- Por expropiacion de los bienes fideicomitidos. El acto de potestad
soberana que puede ejercer el Estado para privar total o parcialmente la propiedad de los
particulares por causa de utilidad puablica, puede en un momento dado afectar bienes
materia de un fideicomiso, en cuyo caso el fiduciario recibira el mmporte de la
indemnizacion que corresponda para aplicarlo a los fines del fideicomiso y en caso de que
éstos no puedan llevarse a cabo, el fideicomiso debera extinguirse.

- Quiebra, disolucion y liquidacion del fiduciario. Las instituciones de
crédito, de fianzas, de seguros y las casas de bolsa, en sentido estricto son comerciantes y
como tales pueden llegar a quebrar, en cuyo caso los bienes materia de los fideicomisos
constituidos en ellas, deberan separarse de la masa de bienes, acorde a lo establecido en
los articulos 158 y 159 fraccion IV, ya que el fiductario de que se trate, estara impedido de
administrar los bienes; en estos casos debera sustituirse al fiduciario y en caso de no ser
posible, proceder a la extincion de dichos fideicomisos.

Tratindose de la disolucion o liquidacion de alguna institucion fiduciaria, por
alguna de las causas legales establecidas en su escritura constitutiva o en la ley, también
sera necesario buscar la sustitucion en el cargo o en su defecto extinguir el fideicomiso.
Sobre las reglas a seguir en éstos supuestos, el articulo 29 de ta Ley Bancaria sefala lo
siguiente:

“La disolucién y liquidacion de las instituciones de banca miultiple se regiran por lo dispuesto
en los capitulos X y X1 de la Ley General de Sociedades Mercantiles o, segun el case, en el Capitulo I,
del Titule VI de la Ley de Quiebras y Suspencion de Pagos...”

- Revocacion de la autorizacién para ejercer el cargo. El articulo 28 de la
propia Ley Bancaria, dispone que la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico, tiene la
facultad de revocar la autorizacion para operar como institucion de banca multiple, llegado
el caso de que la institucion de que se trate incurra en alguno de los supuestos que seiiala
dicha disposicion, entre las que destaca el arrojar pérdidas que afecten su capital minimo;
no mantener las proporciones legales de activo y capitalizacton; no cumplir
adecuadamente con las funciones de banca y credito para la que fue autorizada, etc. En
caso de que alguna institucion vea revocada su autorizacion, logicamente ya no podra
ejercer el cargo de fiduciario, por lo que al igual que en la quiebra y disolucion de la
sociedad, se debera buscar la sustitucion fiduciaria o la extincion.

Quiebra del patnimonio del fideicomiso. En el fideicomiso con actividad
empresarial, pudiera darse el caso de que en el desarrollo propio de las actividades,
resultara insuficiente el patnmonio para hacer frente a las obligaciones contratadas, no
obstante que no tenga personalidad juridica, podna de llegar a la suspension de pagos y a
la quiebra del patrimonio, por lo que una vez cubiertos los requisitos de ley se debera
proceder a la extincion del fideicomiso.

- Confusion de la calidad de fiduciario y fideicomisario. El articuto 348 de
la Ley Cambnaria dispone que es nulo el fideicomiso que se constituye en favor del
fiduciario, por lo que salvo las excepciones que se sefialan en el ultimo parrafo de dicho
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articulo y el caso de algunas de las instituciones de banca de desarrollo que su ley organica
le permite tener ese doble caricter, '*' cuando alguna institucién al ser fiduciario o
fideicomisario en un contrato de fideicomiso y por alguna circunstancia, como pudiera ser
la fusidn de dos instituciones, lleguen a confundirse dichos caracteres, el fideicomiso
deber4 extinguirse, buscar la sustitucion fiduciaria o en su defecto a cesidon de derechos de
fideicomisario.

B Efectos.

Al darse la extincion del fideicomiso por cualesquiera de las causas que hemos
venido analizando, es necesario determinar el destino que habra de darse al remanente de
los bienes materia del mismo. Para ello serd necesario tomar en consideracion el tipo de
fideicomiso de que se trate, asi como los términos establecidos sobre el particular en el
propio contrato de fideicomiso.

Al analizar los derechos del fideicomitente, sefialamos que en los términos del
articulo 358 de la Ley Cambiaria, uno de ellos es el de recibir los bienes que queden en
poder de la institucion fiduciaria una vez extinguido el fideicomiso.

También sefialabamos que no tiene mayor relevancia cuando el fideicomiso ha
sido constituido como una liberalidad del fideicomitente, pero respecto de un fideicomiso
oneroso, cuando el fideicomitente recibe una contraprestacion por la afectacion fiduciaria,
los bienes deben trasmitirse al fideicomisario o a sus herederos.

Otro de los aspectos de la extincion del fideicomiso, no menos importante que el
anterior, es el de los efectos juridicos de los actos realizados por el fiduciario que se
encuentren pendientes de cumplimentar, pues en este caso, tanto el fideicomitente como el
fideicomisario, tendran la obligacion de cumplir o perfeccionar los compromisos
contraidos con terceros en el desempeinio del fidetcomiso y en su caso destinar los bienes a
la satisfaccién de los mismos, por lo que no pueden pretender ostentarse como extranos a
la relacion juridica establecida entre el fiduciario y los terceros.

Sobre el particular, consideramos aplicable lo dispuesto en el segundo parrafo del
inciso b) de la fraccion XIX del articulo 106 de la Ley de Instituciones de Crédito, que a la

letra dice: * Si al término del fideicomiso, mandato o comisién constituidos para el otorgamiento de
criditos, éstos no hubieren sido lignidados por los deudeores, la institucion debera transfericlos ai
fideicomitente o fideicomisario, segun el caso, al mandante o comitente, absteniéndose de cubrir su
importe.”

Esto significa, independientemente de la prohibicion a las instituciones de
responder por el incumplimiento de los deudores, que ya sea el fideicomitente o el
fideicomisario, tendran que continuar con los tramites de recuperacion del crédito
otorgado por el fiduciario en cumplimiento de los fines del fideicomiso, en virtud de la
relacion de causahabiencia que los une para con el fiduciario.

"' Ver entre otras las leyes organicas de Nacional Financiera, S N.C , Banco Nacional de Obras 3 Sen icios

Plblices. S.N.C., Banco Nacional de Comercio Exterior, S.N.C., etc.
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Finalmente podemos sefialar que a la extincion del fideicomiso, normalmente el
fiduciario presenta un estado de cuenta en el que refleja los Gltimos movimientos
efectuados en el patrimonio del fideicomiso, mientras que el fideicomitente y el
fideicomisario le otorgan un finiquito por la actuacién tenida en el contrato respectivo.
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X. ASPECTOS GENERALES DE LAS CONTRIBUCIONES.

Una vez analizados los principales aspectos de la figura del fideicomiso,
pasaremos a estudiar sus repercusiones fiscales cuando a través del mismo se realizan
actividades empresarnales.

Para poder precisar el tema en estudio y entender la regulacion fiscal del contrato
de fideicomiso, consideramos adecuado iniciar con los aspectos generales de las
contribuciones, incluyendo la justificacion del Estado para recibirlas; los principios que
rigen la actividad fiscal, las caracteristicas, formacién e interpretacion de la ley fiscal y la
obligacion fiscal y tributaria. Una vez analizado lo anterior pasaremos a encuadrar al
fideicomiso dentro de nuestro sistema fiscal, para luego abordar el tema principal del
presente trabajo.

A. Actividad Financiera del Estado.

Es claro que la relacion existente entre el Estado y los gobernados es de
interdependencia, ya que la Unica razon de ser del Estado es precisamente ta satisfaccton
de los intereses colectivos y para lograr esa gestion, necesariamente requiere de recursos
provenientes de aquellas personas sujetas a su potestad para destinarlos a los mencionados
fines; por su parte los gobemados requieren a su vez de una serie de satisfactores de
naturaleza social, que le permitan dedicarse a sus propias actividades, sin distraerse en
buscar cubrir dichas necesidades, ya que éstas seran responsabilidad del Estado.

La actuacioén del Estado respecto de los ingresos y egresos que obtenga para el
cumplimiento de su objeto, incluyendo la relacién que surge por los ingresos que percibe
de los particulares para sufragar los gastos publicos, debe tener un caracter eminentemente
juridico, con el objeto de que sea delimitada perfectamente la actuacion del Estado y asi
prevenir los abusos de poder.

Las normas que regulan dicha actuacion, las encontramos en el Derecho
Financiero. Segun el Dr. Serra Rojas, para conocer el concepto de Derecho Financiero, es
necesario tener en cuenta el significado de la palabra “finanzas™, la cual deriva
etimologicamente de la voz griega “finos”, la cual pasa al latin “finis”, fin o terminacion,
poner término mediante pago, financiar es pagar, el pago con que concluyen los negocios
juridicos y han sufrido un cambio en su significado, pues de la misma manera que
“pecunia” en su origen significa “ganado”, en nuestros dias denota d nero, de 1gual manera
aquel vocablo “finanzas™ significa lo relativo al dinero, a los ingresos y egresos, ya de los
particulares o bien del Estado. Con la paiabra financiero se alude a lo que es relative a la

“Hacienda Publica”, '+

La operacion financiera comienza cuando el Estado se apropia de las riquezas o
bienes producidos por las demas economias y las convierte en ingresos para atender sus
gastos y termina cuando el ingreso publicos ha convertido en servicio, quedando fuera

' Serra Rojas Andrés, Derecho Administrativo, Tomo 11, 6° edicion, Ed Porrua. Mexico, 1988, p 9.
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todo lo referente a la satisfaccion de las necesidades y la utilizacion de los medios. Esto
cierra el ciclo financiero.'*

Sergio Francisco de la Garza'** expone respecto del Derecho Financiero “ Se
ocupa de la actividad financiera del Estado, en cuyo desarrollo se distinguen tres
momentos fundamentales. 1° La obtencion de recursos; 20. La gestion o manejo de los
recursos obtenidos, y 30. El gasto que de los mismos se realiza para la prestacién de los
servicios publicos y la realizacion de las funciones del Estado”.

Finalmente Gregorio Sanchez Leon'* sefiala que el derecho financiero piblico es
una rama del derecho publico y a su vez del derecho administrativo y se puede definir
como el conjunto de normas juridicas que regulan la obtencion, administracion, inversién
y erogacion de los medios econdmicos que necesita el Estado y los entes publicos para el
cumplimiento de sus funciones y de los servicios publicos que deben realizar, aseguran
también la gestion financiera encargada de regular la economia politica y nacional y por lo
mismo reglamentan las relaciones de caracter financiero entre Estados soberanos y eatre
un Estado y las personas que se encuentran sujetas a él.

Ahora bien, respecto de los ingresos del Estado, que es el punto de la actividad
financiera del Estado que nos interesa para el presente trabajo, encontramos que se dividen
en dos grandes grupos: Los ingresos tributarios y los ingresos financieros o como
menciona Gtulianni Fonrouge “Los provenientes de bienes y actividades del Estado; y los
provenientes del ejercicio de poderes inherentes a la soberania o al poder del Estado.” '*

Los ingresos tributarios son aquellos que provienen de las aportaciones
econdémicas que efectiian los particulares para contribuir al gasto publico y que tienen su
origen en la relacion jundica tnbutana que los obliga a participar en el sostenimiento del
Estado al cual se encuentran vinculados por determinada situacion juridica. Este tipo de
ingreso esta constituido por los impuestos, las aportaciones de seguridad social, los
derechos, las contribuciones especiales y las contribuciones accesorias.

Por otro lado tenemos los ingresos financieros, que son aquellas fuentes de
ingresos a que recurre el Estado adicionalmente a las provenientes de los ingresos
tributarios; dentro de éste rubro tenemos los empréstitos, la emision de bonos de deuda
publica, la amortizacidon y conversion de la deuda publica, las devaluaciones, las
expropiaciones, decomisos, etc

Dentro de la clasificacion del Derecho Financiero, el papel que desempefia en la
actualidad el Derecho Fiscal es de primordial importancia, en virtud de que éste regula la
actuacion del Estado en el cobro de los ingresos tributarios, teniendo en €stos la parte mas
importante de captacion de recursos que requiere para el gasto publico.

' Briseio Sicrra Humberto, Derecho Procesal Fiscal, citado por Sanchez Leon Gregorio Derecho Fiscal

Mexicano, 9 edicion, Cardenas Editor y Distribuidor. México. 1994, p. 29,

'*4 De la Garza Francisco Sergio. Derecho Financiero Mexicano, Editorial Pormia, México, pag 25

" Sanchez Leon Gregorio, op. cit p. 31.

'* Fonrouge Giulanni. Leyes Tributarias. Procedimiento Impositive. Ediciones Depalma, Buenos Aircs.
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De acuerdo a lo expuesto, si pretendemos encuadrar las actividades que se realizan
a través de los fideicomisos, no nos queda mas alternativa que concluir que lo ubicamos
como participe de los ingresos tributarios, es decir, por la naturaleza de su actividad puede
llegar a encuadran en la hipotesis normativa de algunas leyes fiscales, v.gr. Cuando son
generadoras de ingresos para las partes que en €l intervienen, se debe cubrir el Impuesto
Sobre la Renta correspondiente; al tener la posibilidad de contratar personal con cargo al
patrimonio del fideicomiso, acorde a lo dispuesto por el articulo 82 de la Ley de
Instituciones de Creédito, tambien se deberan cubrir las aportaciones de seguridad social,;
cuando el fideicomiso de que se trate, requiera permiso previo que otorgue la Secretaria de
Relaciones Exteriores para la adquisicion por parte del fiduciario de inmuebles ubicados
en la zona restringida y por consiguiente exista obligacion de inscribirlo en el Registro
Nacional de Inversiones Extranjeras, se tendran que cubrir los derechos correspondientes a
esos conceptos; cuando el fideicomitente o el fideicomisario, segin sea el caso, se vea
beneficiado directamente por una obra piblica, respecto del inmueble que conforme la
materia del fideicomiso, debera cubrir la contribucion especial o de mejoras por lo que se
refiere a dicho mmueble; finaimente en caso de que ias contribuciones que nos hemos
referido no sean cubiertas en su oportunidad, dard lugar al pago de contribuciones
accesorias, como son las multas y los recargos por pago extemporaneo.

Podemos concluir el presente punto diciendo que las actividades propias de los
fideicomisos, son regulados por el Derecho Fiscal, razon por la cual es importante realizar
un analisis de los principios que lo rigen, asi como de las normas juridicas propias de ésta
rama del Derecho, para conocer sus caracteristicas y hacer mas entendible la regulacién
que hacen de la figura en estudio.

B. Principios que rigen la relacion tributaria,

Se entiende por relacion juridico-tributaria, el vinculo legal en virtud del cual los
ciudadanos resultan obligados a contribuir con una parte proporcional de sus ingresos,
rendimientos o utilidades al sostenimiento del Estado. Al conjunto de normas y
principios que regulan dicha relacion se le conoce como Derecho Fiscal.

La palabra "Fiscum" que en latin significa bolsa o cesto, deriva del singular
sistema de recaudacion impositiva puesto en la practica en la antigua Roma, donde la
organizacion familiar y social estaba basada en el ferreo sistema patriarcal, que obligaba
al "Paterfamilias" a asumir una serie de obligaciones a nombre de su familia, ésta serie de
obligaciones consistia en llevar una especie de libro diario en el que de manera
escrupulosa debia anotar todos los ingresos y gastos del grupo famthar. Dicho libro servia
de base ademas para el calculo y determinacion de los impuestos con los que anualmente
debia contribuir para el sostenimiento de] Gobiemo.'”

Cste conjunto de normas juridicas de orden publico, tiene como finalidad
primordial el regular la actividad del Fisco, que es el organo encargado de la
determinacion, liquidacton, recaudacion y administracion de los ingresos tributarios del

'“ Arrioja Vizcaino Adolfo, op. cit p 14.
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Estado y al estar fundamentado en la ley, tiene diversos principios fundamentales, que,
siguiendo Adolfo Arrioja Vizeaino,' a continuacion enunciaremos:

1= Principio de legalidad tributaria.
El principio de legalidad obedece a un doble enunciado:

- La autoridad hacendaria no puede llevar a cabo acto alguno o realizar
funcién alguna dentro del ambito fiscal, sin encontrarse previa y expresamente facultada
para elio por una ley aplicable al caso.

- Por su parte los contribuyentes s6lo se encuentran obligados a cumplir con
los deberes que previa y expresamente les impongan las leyes aplicables y exclusivamente
pueden hacer valer ante el Fisco los derechos que esas mismas leyes les confieran.

En términos generales el principio de legalidad actta como una importante
limitacion al ejercicio del poder publico y como una proteccion de la esfera de derechos de
los particulares. Como ya comentamos, la potestad otorgada a los funcionarios publicos
de exigir de los ciudadanos el pago de determinadas prestaciones para el sostenimiento del
Estado puede prestarse a toda clase de abusos, por eso es necesario que de antemano
existan leyes de aplicacion general que con toda precision determinen los limites y la
naturaleza de tal potestad; de esa forma, al subordinarse la accion del Fisco al imperio de
la ley, se frena e impide el desarrollo de conductas abusivas.

Por otra parte, el principio de legalidad permite al contribuyente conocer con la
debida anticipacidn cual es la naturaleza y cuales son los alcances de sus obligaciones
frente al Fisco, asi como la esfera de derechos ejercitables en contra del Estado cuando
¢éste, en su funcion recaudatoria, pretenda traspasar o exceder los limites del marco
juridico a los que debe ajustar su actuacion.

En esencia, el principio de legalidad tributaria opera como una balanza que busca
el justo y adecuado equilibrio entre los dos sujetos que normalmente intervienen en la
relacion juridico-tributaria, al sujetar la accion tanto del Fisco como de los contribuyentes
al cumplhimiento de un régimen legal especifico, cuyo contenido debe ser eminentemente
equitativo.

2. Principio de constitucionalidad.

El contenido de éste principio explica, justifica y complementa al de legalidad, se
trata de un principio que obedece a los lineamientos esenciales de nuestro orden juridico,
que basa su existencia en una norma suprema y por ende jerarquicamente superior a todas
las demas, es decir, la Constitucion.

La Constitucion establece los principios fundamentales de todo orden juridico a
manera de enunciados generales, lo cual significa que todas las demas normas de una u

"ldem. p. 15 v ss.



114

otra forma derivan de ella y no pueden, bajo ningun concepto, contradecirla o alterar el
sentido de esos enunciados generales.

El Derecho Positivo Mexicano es eminentemente constituctonalista. La Carta
Magna lo fundamenta, lo crea y le otorga validez; esto trae como consecuencia que las
llamadas leyes secundarias, es decir todas aquellas cuya creacion y existencia autoriza la
propia Constitucion, pero que evidentemente no forma parte de ella, tengan que ajustarse y
respetar los principios y enunciados constitucionales, puesto que de lo contrario su
invalidez e inaplicabilidad a casos concretos pueden ser declarada por los tnbunales
federales a solicitud de cualquier interesado, mediante la interposicion del llamado Juicio
de Amparo. Esto significa que nuestro sistema constitucional no solamente prevé la
subordinacion de las leyes ordinarias o secundarias a las disposiciones de la ley suprema,
sino que establece ademdas los mecanismos jurisdiccionales apropiados para que la
subordinacion resulte efectiva.'®

Las normas juridico-tributarias, no pueden ser una excepcion, por lo que deben
sujetarse a sus principios y disposiciones. Auln cuando la materia fiscal no es objeto de un
tratamiento detallado y preciso por parte de la Constitucion, es evidente que en diversos
preceptos de la misma, principalmente en los articulos 31 fraccion IV y 73 fracciones V1 'y
XXIX, aparecen consignados los principios fundamentales de nuestro sistema tributario.
Dichos preceptos son del tenor literal siguiente:

"' Articulo 31. Son obligaciones de los mexicanos: ...

...IV.  Contribuir para los gastos publicos, asi de la Federacién, Como del Distrito Federal o
del Estado y Munmicipio en que residan, de manera propoercional y equitativa que dispongan las
leves."...

Del principio constitucional que establece la transcrita fraccion IV del articulo 31
Constitucional, se derivan otros principios fundamentales que son los siguientes:
Principio de Generalidad, Principio de Obligatoriedad, Principio de Vinculacion con el
Gasto Publico, Principios de Proporcionalidad y Equidad.

Por otra parte el Articulo 73 dispone:

" El Congreso tiene facultad: ...
...VL. Para imponer Ias contribuciones necesarias a cubrir el presupuesto; . ..

<GXXIX Para cstablecer contribuciones:

1. Sobre comercio exterior.

2. Sobre ¢l  aprovechamiento y explotacion de los  recursos
naturales comprendidos en los parrafos 4eo. y So. del articulo 27.

3. Sobre instituciones de erédito y sociedades de seguro.

4 Sobre servicios puhlicos concesionados 0 explotados
directamente por la Federacidn, ¥

8 Especiales sobre: . .."

El principio de constitucionalidad actua asi como complemento y justificacién del
principio de legalidad ya que no basta con que la relacion jundico-tributaria se rija por lo

“Flores Zavala Emesto. Elementos de Finanzas Publicas Mexicanas, Porria, 1979, p.159.
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que previa y expresamente determine la ley aplicable, sino que ésta debe encontrarse
ademas fundada en los correspondientes preceptos constitucionales o al menos, debe evitar
el contradecirlos. Es, decir, siempre debe existir una evidente subordinacion de la norma
fiscal hacia la nomma constitucional que demuestre que se ha dado cumplimiento al
expedir la primera, a las reglas que derivan de la llamada jerarquia normativa.'*

3, Principio de generalidad.
Este principio esta contenido en el Articulo 31 Constitucional al sefialar:

" Son obligaciones de los Mexicanos... " y se traduce en que estaran obligados al pago
de contribuciones, todas las personas fisicas o morales que encuadren en la hipotesis
normativa prevista en las leyes fiscales.

Para Flores Zavala,"” el principio no significa que todos deban pagar todos los
impuestos, sino todos los que tienen capacidad contributiva paguen algun impuesto. Sin
embargo, €ste principio puede también aplicarse a cada impuesto individualmente
considerado y entonces debe interpretarse en el sentido de que el impuesto debe gravar a
todos aquellos individuos cuya situacion coincida con la que la ley sefiala como hecho
generador del crédito fiscal, sin excepciones.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido en jurisprudencia
definida lo siguiente:

"Es caracter constante de las leyes, que sean de aplicacién general y abstracta; es decir, gue
deben contener una disposicion que no desaparezca después de aplicarse a un caso previsto y
determinado de antemano, sino que sobreviva a ésta aplicacion y se apliquen sin consideracion de
especie o de persona, a todos los casos idénticos al que previenen en tanto que no sean abrogadas. Una
ley gue carece de esos caractercs va en contra del principio de igualdad garantizado por el articulo
13 Constitucional y ain deja de ser una disposicion legislativa, en el sentido material, puesto que lc
falta algo que pertenece a su esencia. "'

4. Principio de obligatoriedad.

De acuerdo a lo que marca la propia fraccion IV de! articulo 31 Constitucional, el
contribuir a los gastos publicos de la Federacion, de la Entidades Federativas y de los
Municipios, constituye una obligacién ciudadana de caracter pablico, como pueden serlo
el prestar servicio militar o el hacer que los hijos concurran a las escuelas publicas o
privadas a obtener la educacion secundaria.

El principio de oblhigatoriedad en materia fiscal tiene que entenderse en funcién no
de la existencia de un simple deber a cargo de los sujetos pasivos de la relacion juridico-
tributaria, sino como una auténtica obligacion publica, por ello nuestra Constitucion le
mmpone dicho caracter y faculta expresamente al Estado para llevar a cabo, en las
situaciones que asi lo amenten, el procedimiento econdmico-coactivo, justificandose a

traves del articulo 22 del mismo ordenamiento, que dispone: "No se considerard cemo
confiscacion de bienes la aplicacion total o parcial de los bienes de una persona, hecha por la

' Arrioja Vizcaino Adolfo. op cit 25

151 -
Op. cit. p.165.
'*Tesis 17, publicada en el apendice al Scmanario Judicial de la Federacion, 1965 Primera parte, p 38.
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autoridad judicial, para el pago de la responsabilidad civil resultante de la comisiéon de un delito o
para el pago de impuestos o multas. " '*

Este principio, para el estudio que nos ocupa, significa que toda persona que
encuadre en cualesquiera de los supuestos normativos previstos en la Ley Fiscal, por ese
solo hecho estar obligado a cubrr el tributo de que se trate o a cumplimentar las
obligaciones que en dicha ley le imponga, en los terminos y condiciones establecidas en la
misma.

Es conveniente mencionar que la Ley se considera obligatoria cuando reine los
requisitos constitucionales respectivos, y en caso de considerar que no los reune, el
contribuyente podra solicitar la proteccion de la justicia federal.

S Vinculacion al gasto publico.

La fraccion citada del Articulo 31 Constitucional establece, como ya se comento,
la obligacion de los mexicanos de “contribuir al gasto piiblice, asi de la Federaciéon, como del
Estado y Municipio en que residan...”  Respecto de este principio, Unicamente es importante
comentar que las cantidades que se recauden por concepto de contribuciones, se
canalizaran a contribuir con el Gasto Publico acorde a lo establecido en la Ley de Ingresos
de la Federacion para el gjercicio de que se trate,

6. Principio de propercionalidad.

La redaccion de la fraccion IV del articulo 31 constitucional, en su ultima parte
sefiala: * ... enlaforma proporcienal y equitativa que dispongan las Leyes".

Para efectos de| presente trabajo, consideramos por separado los principios de
proporcionalidad y de equidad, sin entrar en mayores detalles sobre la discusion
doctrinaria sobre la unificacién de ambos conceptos en un solo principio.

Continuando con Adolfo Arrioja Vizcaino, sefialaremos que todo ciudadano debe
contribuir al sostenimiento del estado bajo cuya soberania reside, con una proporcion lo
mas cercana posible a su verdadera capacidad econdmica; para que un tributo en verdad
sea proporcional, debera afectar los patrimonios de los sujetos pasivos desigualmente, en
funcion de sus respectivas capacidades economicas, es decir el Impuesto debera ser
cualitativamente mas fuerte en el caso de los contribuyentes que obtengan elevados
ingresos y cualitativamente mas leves tratandose de contribuyentes de menores recurso.

Lo anterior se traduce en los sigulentes postulados: Existira igualdad en la
imposicion o tributaciéon cuando a contribuyentes con ingresos distintos se les grave en
proporcion a su capacidad economica, aplicandoseles tarifas basadas en porcentajes
diferenciales.  Por el contrario, habra desigualdad en la tributacion cuando a sujetos
pasivos que posean diferente capacidad economica se les apliquen tanfas basadas en
cuotas, tasas o porcentajes fijos

' *Arrioja Vizcano Adolfo, op. cit. p 184
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Adam Smith'>sostiene que " todas las rentas y haberes de los individuos de una sociedad
vienen a deducirse en ultimo término en tres distintos fondos: Ja renta, 1a ganancia y los salarios. Todo
tribute, asimismo, viene finalmente 2 pagarse por alguno, algunes o todas a la vez, de estos tres fondos
diferentes, del mismo modo que de ellos se deducen las rentas particulares. "

Por lo tanto resulta 1dgico que el tributo debe incidir sobre un ingreso, una utilidad
o un rendimiento, ya que es necesario para que una persona pueda contribuir al gasto
publico, que haya generado su propia riqueza.

La mayoria de los autores sostienen que los Unicos tributos que se ajustan al
principio de proporcionalidad postulado por Adam Smith, y al que denomino
"iguaidad o desigualdad de imposicion”, son aquellos que estan determinados sobre la
base de tarifas progresivas que garantizan que a un ingreso superior corresponda en
términos cualitativos una contribucién mayor.

Mediante diversas tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que han
sentado precedente, ésta ha confirmado su postura de lo anteriormente expuesto, al
sefalar:

“ El articulo 31, fraccién IV, de la Constitucién establecc los principios de proporecionalidad y
equidad en los tributos. La proporcionalidad radica, medularmente en gue los sujetos pasivos deben
contribuir a los gastos piblicos en funcién de su respectiva capacidad econémica, debiendo aportar
una parte justa y adecuada de sus ingresos, utilidades o rendimientos. Conforme a este principio, los
gravimenes deben fijarse de acuerdo con la capacidad de cada sujeto pasivo, de manera gue las
personas que obtengan elevados ingresos tributen en forma cualitativamente superior a los de
medianos y reducidos recursos. El cumplimiento de éste principio se realiza a través de tarifas
progresivas, pues mediante ellas se consigue que cubran un impuesto, en monto superior, los
contribuyentcs de mas elevados recursos y uno inferior de los de menores ingresos, estableciéndose,
ademas, una diferencia congrucnte entre los diversos niveles de ingresos. Expresado en otros
términos, la proporcionalidad se encuentra vinculada ¢on la capacidad econémica de los
contribuycntes que debe ser gravada diferencialmente conforme a tarifas progresivas, para que en
cada paso el impacto sea distintoe no sélo en cantidad sino en lo tocante al mayor o menor sacrificio,
reflejado cualitativamente en la disminucion patrimonial gque proceda y que debe encontrarse en
proporcion a los ingresos obtenidos. El principio de equidad radica meduolarmente en la igualdad ante
Ia misma ley tributaria de todos los sujetos pasivos de un mismo tributo, los que en tales condiciones
deben recibir un tratamiento idéntico en lo concerniente a hipétesis de causacién, acumulacion de
ingresos gravables, deducciones permitidas, plazes de pago, etc., debiendo dnicamente variar las
tarifas tributarias aplicables de acuerdo con la capacidad economica de cada contribuyente para
respetar el principio de proportionalidad antes mencionado. La equidad tributaria significa, en
eonsecuencia, que los contribuyentes de un mismo impuesto deben guardar una situacién de igualdad

frente a la norma juridica que lo establece y regula "*>*
7. Principio de equidad.

Este principio se refiere a la igualdad de todos los contribuyentes de un impuesto
respecto de la regulacion de todos los elementos del impuesto o contribucion, con
excepcion de las tasas, cuotas o tarifas; es decir, acorde al concepto de Aristoteles, debe
aplicarse la justicia al caso concreto, tratando igual a los iguales y desigual a los
desiguales.

“*Smith Adam. La Rigueza de las Naciones, Cruz. S A. 1988, p. 250
'** Amparo en revision 4292/85, 26 de noviembre de 1985, Informe rendido a la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion al terminar el ano de 1985 primera parie. p 371y 372.
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En virtud de lo anterior, la norma tributaria no debe establecer distinciones, dando
un tratamiento igual a aquellos contribuyentes ubicados en una situacion juridica diferente
y al contrario, no debe dar un trato desigual a los contribuyentes que se encuentran en una
situacion juridica igual.

Asi lo ha determinado la Corte al sefialar: " El principio de equidad tributaria radica
esencialmente en Ja igualdad ante Ia ley de todos los sujetos pasivos de un mismo tributo, los cuales
deben recibir trato igual en cuanto a hipotesis de causacién, acumulacion de ingresos gravables,
deducciones permitidas, plazos de pago, etcétera. . . " 1"

C Actividad legislativa del Estado en materia fiscal.

La relacion reciproca en virtud de la cual los particulares se desprenden de una
parte de su ingreso para sufragar los gastos publicos debe ser de caracter eminentemente
juridico, es decir, debe estar regulada por leyes, de otra forma se caeria en la arbitrariedad
y el despotismo, puesto que el Estado, pretextando su siempre imperiosa necesidad de
bienes y recursos, podria facilmente someter a la poblacion a toda clase de abusos.”’

Dado lo delicado que resulta para ambas partes la contribucién del particular al
gasto publico, el Derecho Fiscal ha venido evolucionando positivamente, sustentandose en
una serie de principios que regulan a traves de las normas juridicas la actuacion del Fisco;
uno de los principios mas importantes es el de legalidad y como ya lo vimos, significa que
los particulares deben contribuir al gasto ptblico en la forma que le sefialen las leyes, por
lo que invariablemente las obligaciones tributarias deben estar soportadas precisamente
por una ley.

Al respecto El Lic. Sergio Francisco de la Garza'™® expone: “ Entendiendo por Ley
el acto emanado del Poder Legislativo que crea situaciones juridicas generales, abstractas
e impersonales.”

En virtud de lo anterior, resulta evidente que toda la actividad fiscal debe
encontrarse regida por la ley, acorde al principio de legalidad y éste queda enunciado con
el aforismo adoptado del derecho Penal: “ Nullum Tributum sine lege .

Con el fin de acatar la garantia de legalidad en el establecimiento de las
contribuciones, el Poder Legislativo depositado en un Congreso General (articulo 50 de la
Constitucion Federal), tiene facultades para decretar contribuciones, en virtud de que asi
lo dispone el articulo 73 en sus fracciones VI y XXIX, que ya comentamos en su
oportunidad.

De lo enunciado por este articulo, se desprende que unicamente el Congreso de la
Union tiene facultades para imponer contribuciones encaminadas a sufragar el gasto
publico de la Federacion, mediante las leyes respectivas, con las excepciones establecidas

"*Gaceta det Semanario Judicial de la Federacion, nimero 59, noviembre de 1992, p35y 36.

' Margain Manatou Emilio, Introduccion al Estudie del derecho Tributario Mexicane. Harla, México.
1995, p.135.

" De la Garza Sergio Francisco, op cit.. pp 42 302
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en la propia Constitucion, respecto de las facultades especiales y extraordinarias del titular
del Ejecutivo, correspondientes a los decretos-ley y a los decretos-delegados.

La ley constituye la fuente formal mas importante del Derecho Fiscal, ya que para
alcanzar validez, absolutamente todas las relaciones que se presenten dentro del ambito
tributario, deben encontrarse previstas y reglamentadas por una norma juridica aplicable al
caso; en tales condiciones, resulta de especial interés el analisis del procedimiento
encaminado a la creacion de dichas normas, el cual se encuentra previsto en los articulos
71 y 72 de la Constitucion Federal, y aun y cuando es aplicable a la creacion de cualquier
tipo de leyes, tratandose de las que forman parte del Derecho Fiscal, presenta algunas
caracteristicas sumamente especiales.'”

Pretender analizar el proceso de formacion de las leyes fiscales, iria mucho mas
alla del objeto del presente trabajo, por lo que unicamente sehalaremos como una cuestion
particular de éste tipo de leyes, lo relativo a la competencia exclusiva de la Camara de
Diputados para actuar como camara de crigen en su proceso de creacion.

En efecto, las iniciativas de las leyes fiscales pueden provenir indistintamente del
Presidente de la Republica, de los diputados y senadores del Congreso de la Unidn o de las
Legislaturas de los Estados, ya que por sus funciones se les supone interesados en los
problemas economicos del pais; no obstante lo anterior, en la realidad es el Ejecutivo
Federal quién practicamente presenta todas las iniciativas para creacion o reforma de las
leyes fiscales.

Ahora bien, trataindose de contribuciones, las leyes que las establezcan deben
discutirse primeramente en la Camara de Diputados, en atencion a lo previsto por las
siguientes disposiciones de la Constitucion Federal:

“Articulo 72. - Todo proyecto de ley o decreto cuya resolucign no sea exclusiva de alguna de
las Camaras, se discutira sucesivamente en ambas, observandose el Reglamento de Debates sobre la
forma, intervalos y modo de proceder en las discusiones y votaciones: ...

h) La formacion de las leyes o decretos puede comenzar indistintamente en cualquiera
de las dos Camaras, con excepcion de los proyectos que versaren sobre empréstitos, contribuciones o
impuestos, o sobre reclutamiento de tropas, todos los cuales deberan discutirse primero en la Camara
de Diputados.”

Articulo 74. - Son facultades exclusivas de la Cimara de Diputados: ...

IV. Examinar, discutir y aprobar anualmente el Presupuesto de Egresos de la
Federacion, discuticndo primero las contribuciones que, a su juicio deben decretarse para cubrirlo, asi
como revisar la cuenta pabiica del afio anterior.”

De lc anterior se desprende que en cuanto a las leyes fiscales la Camara de
Diputados sera siempre la camara de origen y la de Senadores, sera siempre revisora, por
lo que todas las iniciativas deberan presentarse sin excepcion ante la primera de ellas

12 Arrioja Vizcaino Adolfo. Op Cit.p 28.
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Por lo que se refiere a los actos con los que el Ejecutivo da a conocer a la
ciudadania en general una ley aprobada por el Congreso de la Union y sancionada por €l
mismo, es decir la promulgacion, que de acuerdo a Miguel Villatoro Toranzo'®’, consiste
en "el reconocimiento solemne por el Ejecutivo de que una ley ha sido aprobada conforme
al proceso legislativo establecido en la Constitucion y que, por consiguiente debe ser
obedectda" debemos comentar que previo a su publicacion, la ley fiscal debe llevar el
refrendo ministerial a que hace referencia el articulo 92 de la Constitucion Federal al
sefialar que "Todos los reglamentos, decretos y oOrdenes del Presidente deberan ser
firmados por el Secretario de Despacho, encargado del ramo a que el asunto corresponda,
y sin éste requisito no seran obedecidos".

El refrendo ministerial evidentemente forma parte del proceso legislativo ya que si
las leyes se promulgan por medio de un decreto presidencial, es evidente que tal decreto
debe lievar la firma del Secretario del despacho encargado del ramo para exista la
obligacion de obedecer la ley. En el caso que nos ocupa deben ser los Secretarios de
Gobernacion y de Hacienda y Ciédito Publico, éste ultimo por ser el ramo que se
encuentra vinculado con la problematica tributaria.

D. Caracteristicas de la Ley Fiscal.

1. Aplicacién espacial. Por lo que se refiere al ambito espacial de validez de
las leyes fiscales, en principio como las demas leyes, se aplican unicamente en el territorio
sujeto a la soberania det poder publico que les da vida'®',

Dada la estructura federal del Estado Mexicano, en la que el territorio de los
Estados esta dividido en municipalidades y de que existe un Distrito Federal, podemos
distinguir las siguientes areas de vigencia de las leyes fiscales:

- Las leyes federales que tienen aplicacion en toda la Republica
Mexicana.

- Las leyes estatales que se aplican en cada uno de las entidades
federativas.

- Las leyes dictadas por la Asamblea de Representantes del Distrito
Federal, aplicables a ese territorio.

- Las leyes dictadas por las legislaturas de los Estados para aplicarse

en el territorio de cada uno de los municipios que los componen.

La Federacion ejerce su soberania sobre todo el temitorio nacional, las aguas
territoriales, el subsuelo, la plataforma continental y el espacio aéreo que sobre ellos se
encuentra y como consecuencia de ello, todas las personas y cosas que se encuentren en
ellos y los negocios juridicos y hechos que tengan lugar o que ahi produzcan sus efectos,
son susceptibles de quedar sujetos a las leyes fiscales federales.

' Citado por Idem.
' Dc la Garza Sergio Francisco. Op. Cit. p. 54 y ss
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Ahora bien, es importante sefialar que el articulo 8 del Codigo Fiscal establece que
para efectos fiscales se entendera por México, pais y territorio nacional, lo que conforme a
la constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos integra el territorio nactonal,
ademas de la zona econdmica exclusiva situada fuera del mar territorial.  Dicha
disposicion nos indica que el limite espacial de aplicacion de la ley fiscal, va mas alla de
los que constitucionalmente conforma nuestro pais.

2 Aplicacién temporal., Para que los contribuyentes estén en posibilidades
de estudiar, analizar las leyes fiscales y adecuarse a los cambios que normalmente les
implica su entrada en vigor, resulta conveniente dejar transcurrir un cierto lapso entre la
publicacion y la iniciacion de su vigencia; éste lapso se le denomina “vacatio legis”;
dentro de nuestro orden juridico, tenemos dos sistemas, denominados sucesivo y
sincronico.

a. El sistema sucestvo es el que se utiliza en forma general, esta regulado en
el articulo 3° del Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la

Republica en Matenia Federal, que establece lo sigutente: "Las leyes, reglamentos, circulares,
o cualesquiera otras disposiciones de observancia general, obligan y surten sus efectos tres dias
después de su publicacion en el periddico oficial En los lugares distintos del en que se publique el
periodico oficial, para que las leyes, reglamentos, etcétera, se reputen publicades y resulten
obligatorios, se necesita que ademis del plazo anterior, transcurra un dia mas por cada cuarenta
kilémetros de distancia o fraccion que exceda de 1a mitad".

b. En el sistema sincrénico 0 de vigencia ordinaria las Jeyes entran en vigor en
un dia determinado en todo el pais, a condicién solamente de que sea posterior a la fecha
de su publicacion.

En ]a materia que nos ocupa, el Codigo Fiscal de la Federacion utiliza €ste sistema
al disponer en su articulo 7° que "Las leyes fiscales, sus reglamentos y las disposiciones
administrativas de caricter general, entrarin en vigor en toda la Republica al dia siguiente al de su
publicacion en el Diario Oficial de Ia Federacién, salvo que en las mismas se establezca una fecha

posterior''.

Para el Maestro Adolfo Arrioja Vizeaino'® se desprenden las siguientes
consecuencias:

- La implantacion del sistema sincrénico de iniciaciéon de vigencia de las
leyes fiscales, las que empiezan a regir en un dia fijo en toda la Reptblica.

- El establecimiento, en principio, de una vacatio legis de un solo dia.

Ahora bien, actualmente es una practica del legislador el que las disposiciones fiscales
entren en vigor al dia siguiente de su publicacién, con lo que demerita el objeto de la
vacatio legis, que como ya se comento es precisamente el que los gobernados dispongan
de un lapso adecuado para analizar la Jey y ajustarse a ella,

12 Arrioja Vizcaino Adolfo. Op. Cit. p. 36
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Por lo que se refiere a la terminacion de la vigencia de la ley fiscal, siguiendo al
Lic. Sergio Francisco de la Garza '*® encontramos que respecto al término de la duracién
de las leyes tributarias, tenemos que estas pierden su vigencia por caducidad o por
derogacion.

Las leyes fiscales caducan cuando llevan en si mismas la indicacién del limite de
su vigencia y puede ser de dos clases: Por razén del tiempo caducan las leyes por
extinguirse el plazo para el que fueron expedidas, v.gr. la Ley de Ingresos. Por razon de
su finalidad, cuando el total cumplimiento de los fines de una ley produce su caducidad,
v.gr. las disposiciones transitorias.

La derogacion puede ser expresa o tacita; la derogacion expresa puede ser parcial
cuando deroga unicamente las disposiciones anteriores que se opongan a la ley derogante
o puede ser total y entonces se llama abrogacion. La derogacion tacita opera por
aplicacion del principio general de derecho que sefiala que la ley posterior deroga la
anterior, cuando es incompatible con la nueva ley, siempre y cuando la derogante tenga
igual o mayor jerarquia, es decir que sea emanada formalmente del mismo organo
legislativo y con los mismos requisitos de votacion, promulgacion y refrendo. De tal
suerte que la ley federal prevalece sobre la ley local (art. 133 Constitucional), una
dispostciéon federal solo podra ser derogada por otra de su misma naturaleza, pero
tratandose de dos leyes federales, una disposicion de la posterior puede derogar a la
anterior, total o parcialmente, aun cuando se trate de dos cuerpos legislativos diferentes, ya
que no hay disposicion constitucional alguna que establezca el principio general de que un
articule de una ley solo pueda ser derogado mediante la reforma hecha a la misma ley.

En materia fiscal nos encontramos que el problema principal se establece al
disponer la fraccién VII del articulo 73 constitucional las facultades del Congreso para
imponer las contribuciones necesarias a cubrir el presupuesto.

Como el presupuesto del gobierno federal debe ser discutido y aprobado
anualmente, se ha llegado a la conclusion de que las leyes fiscales, cuya finalidad consiste
precisamente en establecer las contribuciones requeridas para la integracién de dicho
presupuesto, deben ser también de vigencia anual.

Emilio Margain Manatou sostiene que "... debemos concluir que la vigencia
constitucional de la ley fiscal es de un afio. "***

Por su parte la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sentado un criterio
similar al resolver:

"Periodicidad Anual de la Leyes Fiscales. Las leyes de cardcter fiscal tienen una periodicidad
anual limitada de acuerdo con lo dispuesto por los articuloes 65, fraccion II'y 73, fraccion VII, de Ja
Constitucion Federal. La Ley de Ingresos tiene, para su vigencia, un periodo determinado, ¢ sea de un
aio, al cabo del cual deja de tener eficacia en relacién con aquellos impuestos que no quedan incluidos
dentro del Presupuesto del aiio respectivo; y el sistema que emplea el legislador, al incluir en el

'3 De la Garza Sergio Francisco, Op. Cit. p. 57
'8 Margain Manatou Emitio. Op. Cit. p. 52



123

Presupuesto de Ingresos determinado tributo, ticne a su vez la eficacia de dar continuidad y vigencia,
a tal respecto, a las leves especificas tributarias, del orden mismo del impuesto incluido en el
presupuesto anual; esto natural y légicamente, per economia funcional y para evitar la expedicion,
promulgacion, refrendo y publicacion de las leyes que, de otro modo, tendrian que hacerse cada aino.
Esta tesis sobre periodicidad fija y determinada de las leyes tributarias y su continuidad por el solo
hecho de comprenderse el tributo en Lla Ley de Ingresos, esta aceptada por la doctrina™ (Queja 200/52,
Fabrica de Hielos "El Cristal", Oficina Federal de Hacienda en Piedras Negras, Coahuila. Semanario
Judicial de 1a Federacion. Tomo CXVII, pag. 1178).

De igual opinion es el Lic. Sergio Francisco de la Garza, al sefialar que si la Ley de
Ingresos omite un renglén impositivo, automaticamente quedaria derogada la ley fiscal
reglamentaria de éste renglon.

Sin embargo, dicho autor menciona una sentencia dictada el 8 de marzo de 1960,
en el amparo directo No. 216/60, que en su parte conducente se aparta de las anteriores
¢jecutorias de la Sala Administrativa de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que
personalmente compartimos y que a la letra dice:

"LEY DE INGRESOS. SU EXPEDICION NO DA NUEVA VIGENCIA A LOS
IMPUESTOS. "La Ley de Ingresos de la Federacion para ¢l ejercicio de mil novecientos sesenta, viene
a ser una consecuencia de la aplicacion de los impuestos, ya que propiamente constifuye el catilogo de
los mismos y habiéndose demostrado gque el impuesto respectivo fue consentido por el quejoso,
procede decretar el sobreseimiento del presente juicio con fundamento en las disposiciones legales
invocadas al principio de éste considerande”.

Nosotros consideramos que la Ley de Ingresos es una ley financiera que
Unicamente sirve para presupuestar los ingresos que el Estado requiere para ese ejercicio
fiscal, pero que no tiene que ver con la vigencia de las leyes fiscales, ya que éstas tendran
toda la fuerza legal desde el momento en que son decretadas por el legislativo y
promulgadas por el Ejecutivo y el hecho de que la contnibucion que regulen no aparezca
dentro de la mencionada Ley en un determinado ejercicio fiscal, no por eso quedan
abrogadas, sino que continuaran siendo obligatorias para el contribuyente por si mismas y
en todo caso éste tendria una accion para demandar al Fisco por un pago de lo indebido,
pues se supone que al no incluir el concepto respectivo en la Ley de Ingresos, quiere decir
que el Estado no lo requiere y por ende no tiene derecho a percibir ingresos por ese
concepto.

Continuando con los comentarios del mencionado autor, respecto de la necesidad
de que la ley fiscal requiera aparecer en un renglon del la Ley de Ingresos, en el ejercicio
en que entrara en vigor, opina que no es requisito indispensable que cuando se apruebe un
nueve impuesto, forzosamente deba aparecer consignado en la Ley de Ingresos para el
ejercicio en que va a entrar en vigor, porque el ordenamiento que establece el nuevo
impuesto, al ser aprobado por el Congreso de la Union, es una ley con la misma categoria
que aquella y, ademas, porque la Constitucion no exige el que necesariamente la Ley de
Ingresos consigne el renglon impositivo del nuevo gravamen, para que sea legalmente
exigible. La Ley de Ingresos simplemente tuvo su origen en la 1dea de ahorrar tiempo a los
miembros del Congreso de la Union.
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3. Interpretacion. En el sistema tributario que sigue nuestro pais, uno de los
aspectos mas importantes es la interpretacion de las normas fiscales, sobre todo porque tal
parece que el legislador se esfuerza en hacer cada vez mas dificil su entendimiento para el
comun de los citudadanos y aun para los estudiosos de la materia; por ello es necesario
analizar la metodologia juridica existente que nos permita comprender dichas
disposiciones.

La interpretacion de la ley significa desentrafiar su contenido para poder
aplicarla.l65 El problema que se da consiste en que mientras que las leyes se circunscriben
a un determinado contexto gramatical y conceptual, la realidad suele dar un sinntimero de
situaciones variadas y complejas.

Interpretar la norma junidica es encontrar los hechos que se verifican en la realidad
dentro de la prevision abstracta de la definicion que ha dado el legislador. Entonces la
interpretacion de la ley es siempre la interpretacion de los hechos que caen bajo el alcance

de la ley'®.

La constante evolucion de la ciencia y técnica del derecho a dado lugar a la
estructuracion de diversos métodos interpretativos, los que, a pesar de utilizar variados
criterios, tienen como finalidad tnica penetrar el sentido de las normas jundicas para
permitir su aplicacion'®’. Las principales técnicas de interpretacion de la ley son las
siguientes:

- Meétodo de interpretacion literal. Consiste en aplicar la norma juridica
atendiendo exclusivamente al significado gramatical de las palabras que componen el
texto. Puede dar lugar a confusion en virtud de que existen palabras cuya acepcion
gramatical no es la misma que desde el punto de vista juridico 0 mas aun fiscal, v gr.
Asiento, entero, persona moral, etc.

- Método de interpretacion légico-conceptual. Cuya finalidad estriba en
descubrir el espiritu de la ley, para controlar, completar, restringir o extender su letra.
Habra que buscar el pensamiento del legislador en un cumulo de circunstancias
extrinsecas a la formula y, sobre todo, en aquellas que precedieron su aparicion Es un
método que no se detiene exciusivamente en el analisis gramatical del texto, sino que
persigue descubrir su significado conceptual desde el punto de vista eminentemente
ldgico, o sea que primero se determina la naturaleza misma del concepto legal que se va a
aplicar y en segundo lugar, para penetrar en su sentido, debe buscarse el significado
conceptual (Jundico, técnico, contable, etc.) del texto mismo. Es un método que resulta
de gran utilidad para llegar a descubrir el verdadero sentido de la norma jundica.

- M¢étodo de interpretacion auténtica. En este método no se atiende ni al
significado gramatical, ni al logico conceptual, de las palabras que integran su texto, sino
que se busca descubrir cual fue la intencion perseguida por el legislador al expedir dicha

'** Arrioja Vizcaino Adolfo. Op. Cit p. 226

'* Jarach Dino. Curse Superior de derecho Tributario. Buenos Aires, 1957, citado por De la Garza Sergio
Francisco. Op Cit p 61

'’ Arrioja Vizcaino Adolfo. Op Cit p. 226 y ss.



disposicion, mediante el analisis de exposiciones de motivos y discusiones parlamentarias.
El método presenta el inconveniente de que estar limitado, ya que por regla general las
discusiones parlamentarias y las exposiciones de motivos solo contemplan aspectos
sumamente general, pero no quiere decir que no sea eficaz para casos especiales.

- Método de interpretacion a contrario sensu. Parte de un supuesto de
caracter esencialmente logico, al considerar que no quedan comprendidos dentro de la
hipotesis normativa prevista en la ley, todos aquellos que se encuentran colocados en una
situacién exactamente contraria a la que en tal hipbtesis se contiene o sea que debe
inferirse que los no comprendidos en la hipdtesis normativa deben ser objeto de una
solucion contraria. V.gr. El articulo 8° Constitucional, que sefiala que el derecho de
peticion en materia politica, solo es aplicable a los ciudadanos.

- Meétodo de interpretacion analégica Consiste en aplicar a una situacion de
hecho no prevista en la ley, la norma juridica aplicable a una situacién similar que si esta
prevista en dicha ley.  Es riesgosa su utilizacion ya que de no existir una adecuada
identidad entre la situacion prevista y la no prevista, se puede llegar a otorgar a esta iltima
alcances que en realidad no posee y por ende aplicarse indebidamente.

- Meétodo de la interpretacion exacta. Consiste en que una norma juridica
solo es aplicable a un caso concreto cuando el hecho o la conducta respectiva encuadran
exactamente dentro de la hipotesis prevista en la primera  Es necesario que exista una
exacta adecuacion entre lo que sucede en la realidad y lo que la ley dispone

- Método histérico. Se vale para encontrar el sentido de la ley en los
precedentes, del derecho derogado, de la evolucion de la institucion juridica, ete.'®*

- Meétodo sistematico. Pone en relacion la norma interpretada con todo el
conjunto de disposiciones juridicas que constituyen el todo del cual aquella forma parte

4. Integracion. Se entiende por integracion el proceso que tiene por objeto
llenar sus lagunas incluyendo en el campo de la aplicacion de la norma, presupuestos de
hecho no previstos en la misma, pero que se encuentran en relacion de afinidad o
semejanza con los en ella contemplados £

También se le conoce con el nombre de integracién analogica En materia
tributaria el problema se da en la creacion de tributos y exenciones, ya que en virtud del
principio de legalidad, no podran crearse obligaciones tributarias ni modificarse las
existentes mediante la integracion analogica. Pero dado que la prohibicion se limita a la
creacion, por el intérprete, de presupuestos de hecho no previstos en la ley, la integracion
es permitida para los demas casos de lagunas legales, planteandose el problema de como
deben resolverse; la Constitucion en su articulo 14 dispone que las controversias deben
resolverse de acuerdo con la letra de la ley, a falta de ella por su interpretacion y en su

'® De fa Garza... Op Cit p 64y ss
' Boletin de Informacion Judicial Asociacion Nacional de Funcienarios Judiciales, No 94, p. 240, citade
por de la Garza. Op Cit. p69
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defecto por los principios generales del derecho. Claro que deben aplicarse primero los
principios generales del derecho tributario, posteriormente los del derecho financiero y por
ultimo los del derecho pitblico y del derecho comimn.'™

5. La interpretacion en nuestra legislacion. El articulo 5 del Cédigo Fiscal
de la Federacion, dispone textualmente lo siguiente:

“Las disposiciones fiscales que establezean cargas a los particulares y las que sefialan
excepciones a las mismas, asi como las que fijan las infracciones y sanciones son de aplicacién
estricta. Se considera que establecen cargas a los particulares las normas que se refieren al sujeto,
objeto, base tasa o tarifa.

Las otras disposiciones fiscales se interpretarin aplicando cualquier método de interpretacion
juridica. A falta de norma fiscal expresa, se aplicardn supletoriamente las disposiciones del derecho
federal comun cuando su aplicacién ne sea contraria a la naturaleza propia del derecho fiscal”.

Como se desprende de la lectura del precepto =xpuesto, nuestro derecho se basa en
el método de interpretacion estricta que tiene como objetivo primordial el que las leyes
fiscales sean aplicadas exactamente a los sujetos y situaciones a los cuales van dingidos de
manera especifica, evitando en todo momento que aquellas personas cuya situaciéon no
coincida con la de la ley, puedan verse afectadas por la misma.

La aplicacion estricta se encuentra inspirado en €l hecho de que al imponer, por
regla general, las normas hacendarias cargas economicas a los particulares, su aplicacién
debe basarse en criterios de exactitud y precision. Ahora bien, para estar en condiciones
de comprender el método de interpretacion estricta de las leyes fiscales, continuando con
lo expuesto por el Maestro Adoifo Arrioja Vizcaino'”' encontramos la siguiente definicion
y su analisis:

“El método de interpretacion estricta de las normas fiscales, consiste en aplicar las
normas juridico-tributarias, atendiendo fundamentalmente al significado gramatical y
conceptual de las palabras empleadas por el legislador, sin introducir ninguna hipotesis o
situacion que no se encuentre prevista de manera expresa en el texto de la propia ley.”

De este concepto se derivan las siguientes consecuencias;

- Al interpretarse una norma fiscal, debe desentrafiarse simultaneamente el
significado tanto gramatical como conceptual de las palabras que la componen, de tal
manera que se logre descubrir cual fue la verdadera intencion del legislador. Para lograr
este proposito, no debe darse prioridad a ninguno de estos significados, sino que la
aplicacion debe ser precisamente el resultado de haber combinado dichos significados
gramatical y conceptual dentro del contexto exacto del dispositivo legal de que se trate. En
este sentido puede afirmarse que el metodo de interpretacion estricta es, en el fondo una
combinacion de los metodos literal y logico-conceptual.

' DelaGarza..Op Cit p70
'"' Arrioja. Op. Cit p 230y ss
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- Al hacer la interpretacion no debe hacerse extensivo sus consecuencias
juridicas a casos o situaciones no expresamente contemplados en la norma, por similares
que pudieran parecer, o sea que el metodo analogico, esta totalmente proscrito del campo
del Derecho Fiscal.

- Al exigirse que para la aplicacion de una ley hacendaria exista una perfecta
adecuacion entre las respectivas hipdtesis normativas y el caso concreto al que se va a
aplicar puede afirmarse que el método de interpretacion estricta resulta bastante semejante
al método de interpretacion exacta, empleado en el Derecho Penal.

- Los métodos de interpretacidn auténtica y a “contrario sensu” son de
utilizacion valida dentro del Derecho Fiscal, a condicion de que se empleen respetando
los lineamientos fundamentales de la interpretacion estricta.  Es decir, si las normas
juridico-tributartas, por disposicion el articulo 5 del Codigo Fiscal, deben encerrar una
solucion restrictiva en relacion con los casos a que se refiere, es valido concluir que los no
comprendidos en las mismas deben ser objeto de una solucidn contraria. Asimismo si los
trabajos preparatorios, exposicion de motivos y discusiones parlamentarias llevadas a
cabo con motivo de la expedicion de una ley fiscal, ayudan a desentrafiar el significado
gramatical y conceptual de la propia ley, puede ser valido el recurrir a la interpretacion
auténtica.

Ahora bien, es importante destacar que el método de interpretacion estricta de las
leyes fiscales unica y exclusivamente es aplicable a las normas de derecho tributario que
establezcan cargas y excepciones para los particulares, asi como a aquellas que fijen
infracciones y sanciones, entendiéndose por normas juridicas “que establezcan cargas a los
particulares” las que se refieren a los elementos esenciales de toda contribucién o tributo,
es decir, al sujeto, objeto, base tasa o tarifa.

Por el contrario, aquellas normas juridico-tributarias que contemplan situaciones
diversas como es ¢l caso de las normas procesales, o las que establezcan obligaciones
secundanas relativas a requisitos, tramites, registros, etc. No quedan comprendidas dentro
del método de interpretacion estricta y pueden ser aplicadas utilizando cualquiera de los
métodos de interpretacién juridica, en funcion, desde luego, de los fines para los cuales
fueron establecidas y los que obviamente variaran en funcién de la naturaieza de la
materia que sea objeto de regulacion.

Por otra parte, el segundo parrafo de la disposicion en comento, hace referencia al
problema de integracion de las normas fiscales, mediante la aplicacion de las
disposiciones y principios de otras ramas juridicas, a fin de cubrir las omisiones o lagunas
que pudieran presentarse, que tambien se le llama aplicacion supletoria de las leyes,
estableciendo que a falta de norma fiscal expresa, la aplicable podra integrarse
considerando supletoriamente disposiciones del derecho federal comin, cuando ésas
faciliten la consecucion de los fines que la propia norma fiscal persiga.
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Respecto del tema que nos ocupa, la Suprema Corte de Justicia, ha dictado entre
otras las siguientes ejecutorias’"*:

“ Impuestos. Aplicacion delos. En la aplicacion los impuestos deben tomarse en cuenta,
exclusivamente los términos de )a ley que los crea, sin que sea dable ampliarles o restringirlos”

“ Interpretacion de las Normas Fiscales, Articulo 11 del Codigo Fiscal. Que las normas
fiscales sean de aplicacién restrictiva sélo significa que no deben extenderse por analogia en perjuicio
del contribuyente y que no cabe exigir sino las cargas establecidas en la ley sin ampliarlas,
aumentarias o gravarias; pero dicho articule 11 no prevé que una norma tributaria deba aplicarse
aisladamente, sin conexion con las demas o que haya de interpretarse sin tener en cuenta su propia
finalidad o el sistema a que dicha norma pertenece”

6. Autoridades con facultades de interpretacion. Respecto de éste tipo de
autoridades existen las siguientes:

a. Autoridades administrativas, Es la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, quién tiene facultades de interpretacion de las leyes fiscales, en tres aspectos:

- Interpretacion en colaboracion administrativa. El articulo 14 de la Ley de
Coordinacion Fiscal establece la facultad de dicha Secretaria para fijar a las entidades
federativas y sus municipios, los criterios generales de interpretacion y de aplicacion de
las disposiciones fiscales y de las reglas de colaboracion administrativa que seiialen los
convenios y acuerdos respectivos,

- Interpretacion interna. Acorde a lo establecido en el articulo 35 del Codigo
Fiscal de la Federacion, los funcionarios facultados podran dar a conocer a las diversas
dependencias, el criterio que deberan seguir en cuanto a la aplicacion de las disposiciones
fiscales, sin que por ello nazcan obligaciones para los particulares. Unicamente derivaran
derechos en favor de éstos ultimos, cuando esos cnterios sean publicados en el diario
Oficial de la Federacion.

- Interpretacién externa. El articulo 35 del Codigo Fiscal Federal establece
la posibilidad para los particulares de presentar a las autoridades fiscales consultas sobre
interpretacion de la aplicacion de la ley fiscal respecto de situaciones reales y concretas,
teniendo éstas ltimas la obligacién de contestarlas por escrito; cuando sea una resolucién
favorable al particular, se derivaran derechos en favor de éste Gltimo, que la autondad no
podra revocar o modificar de mofu propio, sino que deberan hacerlo mediante juicio de
nulidad ante el Tribunal Fiscal! de la Federacién.

b. Autoridades juzgadoras.
- Salas Regionales del Tribunal Fiscal de la Federacion. Mediante las

sentencias dictadas por éstas Salas, se interpretan las leyes fiscales aplicandolas al caso
concreto.

"2 Informe del Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 1975, 3° parte. p.10] Cita
precedente. Citado por De la Garza... Op. Cit. p. 71
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- Sala Superior del Tribunal Fiscal de la Federacion. La Ley Organica del
Tribunal Fiscal en su articulo 15 otorga facultades a dicha Sala para establecer la
jurisprudencia del Tribunal conforme al Codigo Fiscal de la Federacion. La
jurisprudencia de acuerdo al maestro Ignacio Burgoa “Se traduce en las interpretaciones
y consideraciones juridicas integrativas uniformes que hace una autoridad judicial
designada para tal efecto por la ley, respecto de uno o varios puntos de derecho especiales
y determinados que surgen en un cierto nimero de casos concretos semejantes que se
presenten, en la inteligencia de que dichas consideraciones e interpretaciones son
obligatorias para los inferiores jerarquicos de las mencionadas autoridades y que
expresamente sefiale la ley” '™ En el campo que nos ocupa, la jurisprudencia establecida
por la Sala Superior es obligatoria para las demas salas del Tribunal Fiscal de la
Federacion.

- Suprema Corte de Justicia de la Nacion y Tribunales Colegiados. De
acuerdo a lo estipulado por el articulo 192 de la Ley de Amparo, la jurisprudencia del
pleno de la Suprema Corte, en materia tributaria, sera obligatoria para la segunda Sala de
La Corte, Tribunales Colegiados de Circuito, Jueces de Distrito, Salas del Tribunal Fiscal
de la Federacion y tribunales fiscales o administrativos con jurisdiccion fiscal de las
entidades federativas. Igualmente sera obligatoria la jurisprudencia que emita la Segunda
Sala de la Suprema Corte y la de los Tribunales Colegiados, en los terminos establecidos
en la propia Ley de Amparo.

c. Autoridades Legislativas. Tanto la legislatura federal como las legislaturas
de los Estados, pueden interpretar en forma auténtica la Ley Fiscal, ya que este tipo de
interpretacion se refiere precisamente a desentraiiar la intencion del legislador, que esta
contenida en la exposicion de motivos de la ley fiscal y en el diario de debates efectuados.

E. La obligacion fiscal.

Ya comentamos que la relacion juridica tributana tiene su origen y justificacion en
los recursos que requiere el Estado para cumplir con su objeto y que dichos recursos los
recibe principalmente de los particulares que se encuentran sujetos a la potestad de dicho
Estado; asimismo sefialamos que para evitar abusos de poder, esa obligacion debe estar
perfectamente senalada en una ley, que a su vez debe estar subordinada a una jerarquia
constitucional y por tanto debe cumplir con los requisitos establecidos en la Constitucion.

Ahora bien, en virtud del principio de generalidad, las leyes establecen
presupuestos legales o hipOtesis normativas generales, que son aplicables a cualquier
persona, por lo que en el momento en que ésta realiza el hecho generador, encuadran
automaticamente en la hipotesis de la norma fiscal y por tanto se da nacimiento a la
obligacion tnbutaria.

De acuerdo al Lic. Sergio Francisco de la Garza la realizacion de diversos
presupuestos establecidos en las leyes da origen al nacimiento de relaciones juridicas que
tienen como contenido directo o indirecto el cumplimiento de prestaciones tributarias o

""" Burgoa Ignacio, El Juitio de Amparo, décimo segunda edicion, Editorial Porrua, México, 1977, p. 792.
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fiscales, de dar, de hacer, de no hacer y de tolerar. A éstas relaciones juridicas que
representan un vinculo juridico entre dos personas, una (acreedor) que tiene el derecho de
exigir la prestacioén, y otra (el deudor) que tiene la obligacion o deber de efectuar la
prestacion de dar, hacer, no hacer o tolerar, las llamamos, en una forma muy amplia,
relaciones juridicas fiscales y, en una forma restringida, relaciones juridicas tributarias. '’
Cabe mencionar que de acuerdo a ésie autor las relaciones juridicas fiscales tienen como
contenido el cumplimiento o pago de cualquier prestacion en que el acreedor es el Fisco y
las relaciones juridicas tributarias tienen como coatenido unicamente el pago de tributos,
ya que puede haber relaciones cuyo contenido es fiscal, pero que no son tributanas, como
seria el caso de los gastos de ejecucidon; para efectos practicos nos referiremos
principalmente a ésta tiltima.

Los elementos principales de la relacion juridica fiscal son los siguientes:

1. Sujetos. Las diversas personas que pueden intervenir en la relacion
tributaria pueden ser de dos tipos:

a. Sujeto activo. Toda obligacion presupone la existencia de un sujeto
activo que por regla general, es aquel a cuyo favor se establece el crédito o el deber de dar,
hacer, o prestar que dicha obligacion trae aparejado. En €ste caso, la entrega de las
aportaciones economicas que se contienen en cualquier tributo se efectia en favor del
Fisco, el que, como lo sefialamos en su oportunidad, es la entidad estatal encargada de la
determinacion, recaudacion y administracion de las contribuciones. Por eso se dice que en
ultima instancia, el Estado es el sujeto activo en la relacion juridico-tributaria.'”

Cabe sefialar que ese sujeto activo, puede ser federal, estatal o municipal, actuando
directamente © a través de sus organismos autonomos descentralizados de |la
administracion publica, como por ejemplo el SAT, el INFONAVIT o el IMSS.

El multicitado articulo 31 fraccion 1V de la Constitucion Federal, al establecer la
obligacion de los mexicanos de contribuir a los gastos publicos de la federacion, los
estados, el Distrito Federal y los municipios en que residan, sefala a éstos como sujetos
activos, ya que seran los beneficiarios de la obligacidn sefialada.

El legislador en la exposicion de motivos del Codigo Fiscal Federal, senala
precisamente a la Federacion como el sujeto activo en la relacion juridico tributaria, ya

que menciona: “..tratindose de la Federacién se seiala que solamente estard obligada a pagar
contribuciones cuando las leyes fiscales especiales lo dispongan expresamente, tomando en cuenta que
ésta constituye el sujeto activo de la relacion tributaria...”

b. Sujetos pasivos. Entendemos por sujeto pasivo toda persona fisica
o moral, nacional o extranjera que se encuentra constrefiida al cumplimiento de la
obligacion establecida en una norma fiscal, en virtud de haber realizado el hecho
generador contenido en la misma. El articulo 1° del Cédigo Fiscal de la Federacion
senala:

"4 Op. cit p.455yss.
' * Arrioja Vizcaino Adolfo. op. cit. p 89.
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“ Las personas fisicas y las morales estin obligadas a contribuir para los gastos publicos
conforme a las leyes fiscales respectivas.. La Federacion queda ebligada a pagar contribuciones
tnicamente cuando las leyes lo sefialen expresamente.. Los estados extranjeros, en caso de
reciprocidad, no estin obligados a pagar impuestes. No quedan comprendidos en esta exencién las
entidades o agencias pertenecientes a dichos estados...”

Los elementos contenidos en el concepto de sujeto pasivo contribuyente, los
encontramos en las diversas leyes fiscales, adecuados a la materia que regulan, asi por
ejemplo la ley del V. A, menciona en su articulo 1° que estan obligados al pago del
impuesto las personas fisicas y las morales, que en el territorio nacional enajenen bienes,
presten servicios independientes, otorguen el uso o goce temporal de bienes e importen
bienes o servicios.

La Ley del Impuesto al Activo sefiala que las personas fisicas que realicen
actividades empresariales y las personas morales, residentes en México, estan obligadas al
pago del impuesto, por el activo que tengan, cualquiera que sea su ubicacion.

La Ley del Impuesto Sobre la Renta, que es el impuesto mas importante en nuestro
pais, le da el caracter de sujeto pasivo a las personas fisicas o morales residentes en el pais
respecto de todos sus ingresos, cualquiera que sea la ubicacion de la fuente de riqueza de
donde proceden; los residentes en el extranjero que tengan un establecimiento permanente
o una base fi)a en el pais, respecto de los ingresos provenientes de dicho establecimiento o
base fija y los residentes en el extranjero respecto de los ingresos procedentes de fuentes
de riqueza situadas en territorio nacional, cuando no tengan un establecimiento
permanente o una base fija en el pais o cuando teniéndolos, dichos ingresos no sean
atribuibles a éstos. '

Es decir que basta que una persona fisica o0 moral obtenga un ingreso de fuente de
riqueza ubicada en México y/o en el extranjero, si es que en €ste ultimo caso tiene su
residencia en el pais, para que obtenga automaticamente el caracter de sujeto pasivo de
dicho impuesto.

Conforme a lo sefialado, en nuestro sistema legal, el caracter de sujeto pasivo se
adquiere simplemente con la realizacion del hecho generador del crédito fiscal, sin
importar el lugar donde tenga establecido su domicilio, su nacionahdad, status jundico, su
edad, sexo, actividad, etc.

Por otra parte es importante diferenciar al sujeto pasivo principal de otros sujetos
que sin haber llevado a cabo el hecho generador del crédito fiscal, resultan obligados
como si lo hubieren efectuado.

‘ : 177 o ; .
Asi, de acuerdo a Dino Jarach,””’ encontramos los siguientes sujetos pasivos:

17 Debemos entender por fuente de riqueza el lugar donde se producen los hechos generadores de la
obligacion fiscal.
"' Citado por Arrioja Vizcaino Adolfo, op cit p 38y ss
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- Sujeto pasivo contribuyente u obligado directo. Es la persona fisica o
moral, nacional o extranjera a que nos hemos venido refiriendo, que lleva a cabo el hecho
generador del crédito fiscal y por ende es el obligado principal del mismo.

- Sujeto pasivo obligado solidario. Es la persona fisica o moral, nacional o
extranjera, que en vutud de haber establecido una determinada relacion de tipo juridico
con el sujeto pasivo obligado directo, por disposicion expresa de la ley tributaria
aplicable, adquiere concomitantemente con dicho obligado directo y a eleccion del Fisco,
la obliglgsciém de cubnr un tributo originalmente a cargo del propio contribuyente
directo.

Como se desprende del concepto anterior, estamos en presencia de una solidaridad
pasiva, acorde a lo establecido en el articulo 1987 del Codigo Civil Federal, que establece
dicha solidaridad cuando dos o mas deudores reporten la obligacion de prestar, cada uno
por si, en su totalidad, la prestacion debida.

Para que exista la obligacion solidania es necesario que exista una relacion juridica
determinada entre el sujeto pasivo principal y el solidario, ya que en virtud de esa relacion
que los une, se deriva una obhigacion frente al Fisco en los mismos terminos para ambos
obligados. Asimismo es importante destacar que de acuerdo al articulo 1988 de la citada
legislacion civil, con relacion al 5° del Cddigo Fiscal Federal, la solidaridad no se
presume, sino que deriva de la ley o de la voluntad de las partes, por lo que unicamente
podemos sefialar como casos de obligacion solidaria los sefialados en el articulo 26 del
Codigo Fiscal de la Federacion y las que dispongan expresamente las demas leyes
fiscales; como por ejemplo la obligacion solidaria derivada de la asociacién en
participacion a que hace referencia el articulo 8° de la Ley del Impuesto Sobre la Renta o
la correspondiente a la copropiedad, regulada en el articulo 76 de la misma ley.

- Sujeto pasivo obligado subsidiariamente o por sustitucion. Sergio
Francisco de la Garza seiala que ia responsabilidad sustituta “Consiste en atrbuir la
obligacton de retener y enterar el impuesto que corresponde al sujeto pasivo principal a
aquella persona a cuya disposicion se encuentra la materia imponible (fuente del
impuesto) o la obligacién de recaudar juntamente con su propio crédito el adeudo fiscal
que corresponde al sujeto pasivo principal.”'”

Por su parte Margain Manatou lo define como “aquel que, en virtud de una
disposicion de la ley, es responsable del pago del crédito fiscal, no por la intervencion
personal y directa que tuvo en su creacion, sino porque la conocié o paso ante él, sin haber
exigido al responsable contribuyente el pago respectivo. Quedan comprendidos dentro de
ésta (lz%tegona, los funcionarios publicos, magistrados, notarios, retenedores, recaudadores
etc.”

'is Idem.
" Op.cit.p 458.
1" Idem. P. 292.
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Los casos de responsabilidad sustituta que se encuentran contenidos en el Codigo
Fiscal Federal, los encontramos en las fracciones I, II, III, V v VI del articulo 26, aunque
errbneamente los clasifica como obligacion solidaria y se refieren a los retenedores y a las
personas a quienes las leyes impongan la obligacion de recaudar contribuciones a cargo de
los contribuyentes; a las personas que esten obligadas a efectuar pagos provisionales por
cuenta del contribuyente, como es el caso de los fedatarios publicos en las operaciones de
enajenacion de bienes en que intervengan; a los liquidadores y sindicos por las
contribuciones que debieron pagar a cargo de la sociedad en liquidacién o quiebra, asi
como las causadas durante su gestion, cuando no cumplan con los avisos e informes a que
se refiere el propio codigo y su reglamento; al director general, gerente general o
administrador (nico de las sociedades mercantiles por las contribuciones causadas y no
retenidas, pagadas o enteradas durante su gestion, cuando la sociedad no sea inscrita en el
Registro Federal de Contribuyentes, no lleve contabilidad o la destruya, asi como cuando
cambie de domicilio sin realizar el aviso correspondiente una vez que se le haya notificado
el inicio de una visita, antes de que se le notifique la resolucion de la misma o antes de
cubrir un crédito fiscal notificado, los representantes de personas no residentes en el pais,
con cuya intervencion esta efectue actividades por las que deban cubrirse contribuctones
y, finalmente quienes ejerzan la patna potestad o tutela, por las contribuciones a cargo de
sus representados.

- Sujeto pasivo obligado por garantia. “Es la persona fisica o moral que
voluntariamente afecta un bien de su propiedad v otorga una fianza, con el objeto de
responder ante el fisco, a nombre y por cuenta del sujeto pasivo obligado directo, del
debido entero de un tributo originalmente a cargo de éste ultimo y cuyo pago ha quedado
en suspenso, en el supuesto de que al ocurrir su exigibilidad, el propio obligado directo no
lo cubra oportunamente.”'*'

Del concepto anterior deducimos que el obligado por garantia adquiere la
obligacion de responder ante el fisco por cuenta y orden del contribuyente directo, el
entero oportuno de una contnbucion a cargo de este ultimo.

En el articulo 26 del citado Cédigo Fiscal Federal, también se encuadra
indebidamente éste tipo de obligado dentro del rubro del obligado solidario, las fracciones
VI y IX, disponen que tendran ese caracter quienes manifiesten su voluntad de asumir
dicha obligacion y los terceros que para garantizar el interes fiscal constituyan deposito,
prenda o hipoteca o permitan el secuestro de sus bienes, hasta el valor de los dados en
garantia, sin que en ningun caso su responsabilidad exceda el monto del interes
garantizado. En este caso es €l propio sujeto obligado por garantia, quien por su propia
voluntad adquiere ese caracter y no por disposicion de la ley Como ejemplo
encontramos las fianzas expedidas por compaiiias especializadas en el ramo.

- Sujeto pasivo obligado por responsabilidad objetiva por deuda ajena  En
las fracciones IV y VII del ordenamiento que hemos venido comentando, se establece que
los adquirentes de negociaciones responderan solidariamente de las contribuciones que se
hubieren causado con relacion a las actividades reahizadas en la negociacion, cuando

"' Arrioja Viscaino, op. cit p. 142
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pertenecia a otra persona; de la misma forma responderan los legatarios y los donatarios a
titulo particular respecto de las obligaciones fiscales que se hubieren causado con relacion
a los bienes legados o donados. Con estas disposiciones el legislador ha pretendido que el
fisco no vea disminuida su recaudacion por el hecho de que los bienes que integren la
fuente de riqueza sean enajenados teniendo adeudos fiscales, estableciendo como limite el
que soOlo podran hacerse efectivos los adeudos correspondientes, sobre los bienes que lo
integren.

2. Objeto. El objeto de la obligacién juridica tanto fiscal como
tributania, al igual que la obhigacion de caracter civil, consiste en dar, hacer, no hacer y
tolerar.

La obligacion de dar la encontramos como finalidad principal de la obligacion
juridica tributaria, en virtud de la cual los particulares tienen la obligacién de contribuir al
gasto publico del Estado.

Respecto de la obligacion de hacer, tenemos infinidad de ejemplos, como la
obligacion de inscribirse en el Registro Federal de Contribuyentes, la de realizar
declaraciones provisionales, la de retener y enterar, etc.

Como ejemplo de la obligacion de no hacer podemos sefialar la limitante que tiene
los contribuyentes de introducir mercancia de procedencia extranjera al territorio nacional,
sin los permisos correspondientes, en aquellos casos en que por disposicion legal dicha
mercancia lo requiera.

El permitir una visita domiciliaria que efectiie la autoridad en ejercicio de sus
facultades de comprobacion, es un e¢jemplo de la obligacion de tolerar que tiene el
contribuyente frente al Fisco

Consideramos pertinente aclarar que no es fo mismo el objeto de la obligacion
juridica fiscal o tributaria a que no hemos referido en los parrafos anteriores, al objeto del
impuesto, que es la situacion juridica o de hecho que grava la ley fiscal, o sea la hipétesis
normativa cuya realizacion es generadora del credito fiscal, como pudiera ser el obtener
ingresos por la enajenacion de bienes. En este caso mientras no se cumpla el supuesto de
la enajenacion, es mera hipotesis de la norma juridica que no tiene consecuencia alguna,
pero al realizar la conducta se cumple con el objeto del impuesto y nace la obligacion
junidico tributana de dar, es decir de cumplir con el pago del impuesto, de acuerdo a lo
que senale la propia norma.

3. Causa. Los diversos motivos y justificantes que el legislador
encuentra para el establecimiento de una obligacion a cargo de los contribuyentes, se les
conoce como la causa de la relacion jundica tributaria y normalmente la encontramos en la
exposicion de motivos de las diversas leyes fiscales.
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La causa de la obligacion tributaria se entiende como una eficaz seleccion
legislativa de los motivos y fines del régimen tributario.'®

4. Relacion juridica. Tanto en la obligacién fiscal como en la
obligacion civil, existe un vinculo de naturaleza juridica que une a los sujetos que en ella
intervienen y que por lo mismo es reconocido y protegido por el derecho para lograr la
prestacion debida, incluso mediante la sancion del poder publico.

Como ya comentamos con anterionidad, la relacion juridica surge en el momento
en que el particular se coloca en el supuesto juridico o de hecho que senala la norma fiscal
e implica la obligacion fiscal o tributaria, que tiene como elementos personales al sujeto
activo fisco y al sujeto pasivo contribuyente, siendo el objeto de dicha cbligacion la
prestacion fiscal o el tributo de que se trate.

Margain Manatou al definir la obligacion fiscal, hace referencia a la relacion
juridica en comento: * La obligacion fiscal es el vinculo juridico en virtud del cual el
Estado, denominado sujeto activo, exige a un deudor, denominado sujeto pasivo, el
cumplimiento de una prestacion pecuniaria, excepcionalmente en especie.”183

' Cortina Alfonso, La obligacion tributaria ¥ su causa. Ed. Pornia, Méxica, 1976, citado por Sanches de
Leon Gregorio, op cit. p. 240
* Op. cit. p. 239.
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XL UBICACION DEL FIDEICOMISO EN EL REGIMEN TRIBUTARIO.
A. Antecedentes.

El primer antecedente de la regulacion fiscal del fideicomiso, lo encontramos en el
proyecto Vera Estafiol de 1926, que en su articulo 79 sefialaba que las adquisiciones de
inmuebles o de derechos reales que se efectuaran en virtud de un fideicomiso, no estanan
sujetas al pago de impuesto alguno, salvo el del timbre. Unicamente la transmision del
fiduciario se gravana en los terminos de las leyes de la matena.

La Ley General de Instituciones de Crédito de 1932, en su articulo 227 sefiala que
las instituciones de crédito nacionales Ginicamente pagarian impuesto predial, derechos de
caracter municipal que causen los inmuebles por pavimentos, atarjeas y limpia, asi como
sobre las utilidades liquidas anuales que acusen los balances aprobados por ia Comision
Nacional Bancaria.

Por su parte el articulo 228 se encargaba de exentar a las fiducianias hasta por 30
afios, del Impuesto del Timbre por lo que respecta al acto de la constitucion del
fideicomiso o el documento en el que constase la comisiéon o el mandato, no asi a los actos
o documentos que se llevasen a cabo en cumplimiento del encargo, ya que éstos se
considerarian como si hubiesen sido ejecutados u otorgados por el fideicomitente,
mandante o comitente. El articulo 230 prohibia que alguno de los tres drdenes de
gobierno pudiere gravar con otros impuestos adicionales a los anteriormente sefialados.

Al 1gual que la Ley Bancaria de 1932, la Ley de Instituciones de Crédito y
Organizaciones Auxihares de 1941, contenia un capitulo denominado “De las relaciones
fiscales” y practicamente transcribe en sus articulos 154 a 157 lo establecido por aquella,
sefialando en éste ultimo articulo que las instituciones de credito estanian sujetas al pago
de impuestos, derechos, cooperacion y gravamenes relativos a la mejorta especifica de los
bienes inmuebles por obras publicas, asi como al pago de los derechos que correspondan
por la prestacion de servicios publicos de la Federacton, estados y municipios, siempre en
los mismos términos que los demas causantes.

A raiz de la nacionalizaciéon bancana, que trajo como consecuencia la
transformacion de los bancos en sociedades nacionales de crédito, se suprimio toda
alusion a la regulacion fiscal del fideicomiso en la legislacion bancaria, ya que ni en las
Leyes Reglamentarias del Servicio Publico de Banca y Crédito de 1982 y de 1984, ni en
la actual Ley de Instituciones de Credito, se contiene disposicién alguna sobre el
particular, por lo que suponemos que ese fue el motivo por el que se decidio regular
completamente la figura del fideicomiso a traves de la legislacion fiscal.

En lo que respecta a la figura del fideicomiso como sujeto pasivo de un crédito
fiscal, encontramos el primer antecedente en el Codigo Fiscal de la Federacion del 31 de

diciembre de 1938, que en su articulo 20 establecia que tendria tal caracter “.. la persona
fisica o moral que, de acuerdo con las leyes, esti obligada de una manera directa al pago de una
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prestacién determinada al Fisco Federal.” En el articulo 21 al determinar quiénes tendrian la
calidad de sujetos pasivos senalaba lo siguiente:

“Articulo 21. La calidad de sujeto o deudor de un crédito fiscal puede recaer:

sV Sobre cualquier agrupacién que aun sin tener personalidad juridica, constituya una
unidad econémica diversa de la de sus miembros. Para la aplicacion de las leyes fiscales, se asimilan
estas agrupaciones a las personas morales mencionadas en la fraccién 111 de éste articulo.”

De la disposicion en comento, se desprende que los requisitos para que una unidad
econdomica fuere considerada como sujeto pasivo de contribuciones federales, eran los
siguientes:

- La union de dos o mas personas para conformar una agrupacion con una
finalidad comun, normalmente de lucro.

- Dicha agrupacion podia o no tener personalidad jundica, considerandose
por tanto a aquellos contratos que no constituian formalmente una sociedad o asociacion

- Que constituyeran una unidad economica distinta de los miembros que la
integraban, para lo cual destinaban ciertos bienes de su patrimonio, para canalizarlos al
beneficio de la propia agrupacion o de sus miembros de acuerdo a los fines planteados.

Para el efecto de los gravamenes federales, las unidades causaban impuestos
conforme al régimen de personas morales, sobre los supuestos que cada ley impositiva
especial estableciera, por lo que deberian cumplir con las obligaciones consiguientes '**

En virtud de que en el fideicomiso, no obstante ser un contrato sin personalidad
Jjuridica, existe un elemento personal, con una finalidad comtn y un patrimonio distinto al
de sus aportantes, se consideraba que reunia los requisitos establecidos por el citado
articulo, teniéndolo como unidad econdémica y por ende sujeto pasivo de impuestos
federales conforme al régimen de persona moral

El Codigo Fiscal de la Federacion de 1966 que abrogd al arriba seiialado, con
algunas variantes, continuo su regulacion en los mismos términos, al sefialar:

“Articulo 13.  Sujeto pasivo de un crédito fiscal es la persona fisica o moral, mexicana o
extranjera que, de acuerdo con las leves, estd obligada al page de una prestacion determinada al fisco
federal.

También es sujeto pasivo cualquier agrupacion que constituya una unidad econémica diversa
de la de sus miembros. Para la aplicacion de las leyes fiscales, se asimilan estas agrupaciones a las
personas morales.”

'* Banco Mexicano Somex. S A op cit, cap XXIV. Regimen Tributarto del Fideicomiso. redactado por
Lic Antonio Sola Valdes. p 499
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Por reforma de 29 de diciembre de 1980 fue derogado el segundo parrafo, y
desaparecieron como sujetos del impuesto las unidades econémicas, por tanto los ingresos
obtenidos o los actos realizados por los o de los fideicomisos, seran de fideicomitentes y
fideicomisarios, en consecuencia, seran ellos ios sujetos de impuestos, derechos y
aprovechamientos '**

Cabe sefialar que en el codigo de 1938, se establecia que los impuestos, derechos y
aprovechamientos autorizados por la Ley de Ingresos, se regularian en primer lugar por las
disposiciones del codigo fiscal y despues por las leyes fiscales especiales, razén por la
cual los fideicomisos identificados como unidades econoémicas, encuadraban sin mayor
problema en las hipotesis de causacion de las leyes especiales como sujetos pasivos de las
contribuciones. Dicho sistema cambio en el codigo fiscal de 1966, para disponer a partir
de entonces que las contribuciones se regularan por lo dispuesto en las leyes fiscales
especiales y a falta de regulacion expresa habria que aplicar supletoriamente lo establecido
en el codigo fiscal; con estas modificaciones se tiene que analizar cada situacion en
particular para ubicar su regulacion fiscal en la ley especial, aunque como ya se comento,
con la desaparicion de las unidades economicas en la legislacion fiscal, el contribuyente lo
sera siempre el fideicomitente o el fideicomisanio; asi se establece en las diversas leyes
fiscales.

B. Los sujetos pasivos en el fideicomiso.

Una vez comentada la evolucion que ha tenido la figura del fideicomiso en la
legislacion fiscal, hemos visto que su tratamiento depende de cada ley especial, recayendo
el gravamen exclusivamente en el fideicomitente o en el fideicomtsario, es decir que ya no
se considera a los fideicomisos en si mismos como contribuyentes, esto lo constatamos al
analizar las leyes federales mas importantes:

1: Ley del Impuesto Sobre la Renta. Esta ley en su articulo 1° senala que
son sujetos del impuesto las personas fisicas o morales residentes en el pas respecto de
todos sus ingresos y los residentes en el extranjero respecto de los ingresos provenientes
de fuentes de riqueza situadas en territorio nacional, sean o no establecimiento o base fija
ubicada en el pars. Por su parte los articulos 15 y 74 sefialan que tanto las personas
morales como las fisicas, estan obligados al pago del impuesto por los ingresos que
obtengan, ya sea en efectivo, en bienes, en credito, en servicio o de cualquier otro tipo,
incluyendo la ganancia inflacionaria que se obtiene por la disminucion real de sus deudas

Aplicando dichos dispositivos a la figura del fideicomiso, significa que serd el
fideicomitente o el fideicomisario, persona fisica o moral, dependiendo de quien reciba el
ingreso correspondiente, el obligado al pago del impuesto respectivo Como ejemplos
tenemos los siguientes

En materia de arrendamiento, dispone que los rendimientos son ingresos del
fideicomitente aun cuando el fideicomisario sea una persona distinta, excepto en los casos
en que el fideicomitente no tenga el derecho a readquinr del fiduciario el inmueble, ya que

——

¥ Idem p. 502.
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en ese supuesto se considera que los rendimientos seran ingresos del fideicomisarnio desde
el momento en que aquel pierda el derecho a readquirir; es decir, que dicho supuesto se
refiere a los fideicomisos en que el fideicomitente ha recibido una contraprestacion por la
afectacion del inmueble y por ello el unico beneficiario es el fideicomisario designado.186

En cuanto a los ingresos por dividendos distribuidos por personas morales,
derivados de acciones que conformen la materia de un fideicomiso, éstos se consideraran
obtenidos de la persona moral que los distribuyo y no del fideicomiso, por lo que el
fideicomisario no pagara impuesto sobre la renta por dicho ingreso; si es persona fisica
podra optar por acumularlos a sus demas ingresos en los términos de la propia ley y si es
persona moral lo adicionara a su cuenta de utilidad fiscal neta, para que en su oportunidad
lo distribuya como dividendo en favor de sus propios accionistas.

Por lo que se refiere a los rendimientos generados por bienes entregados en
fideicomiso, el segundo parrafo del articulo 74 de la ley en comento, senala que no se
consideran ingresos obtenidos por los contribuyentes (personas fisicas) cuando dichos
rendimientos se destinen a fines cientificos, politicos o religiosos o a los establecimientos
de ensenanza y a las instituciones de asistencia o de beneficencia que reunan los requisitos
que sefiala la propia ley para recibir donativos. Interpretando a confrario sensu la
disposicion anterior, encontramos que si los rendimientos se destinan a fines diversos a los
sefnalados, es decir en favor del fideicomitente o el fideicomisario, estos deberan
acumularlos a sus ingresos para efectos del pago del Impuesto Sobre la Renta.

Asimismo los ingresos provenientes de fideicomisos constituidos para el manejo
de fondos de pensiones, jubilaciones y primas de antigiiedad, asi como de fondos de
ahorro, estaran exentos para los trabajadores en su caracter de fideicomisarios, mientras
que para las empresas, como fideicomitentes, serdn deducibles en el pago del impuesto.

Las personas morales de acuerdo con la fraccion X1 del articulo 17 de la Ley en
comento y las personas fisicas de conformidad con lo dispuesto en el articulo 74 del
mismo ordenamiento, consideraran ingresos acumulables los que reciban de sociedades,
entidades o fideicomisos ubicados o residentes en jurisdicciones de baja imposicion fiscal,
en la proporcién de su participacion directa promedio por dia en el ejercicio al que
correspondan en dichas sociedad, entidad o fideicomiso, si son accionistas beneticiarios
efectivos o tienen derecho a la distribucion de utilidades de los mismos.

El articulo 95 de la ley en comento, que considera como ingresos acumulables de
los contribuyentes personas fistcas o morales, los provenientes de la enajenacion de
bienes, incluyendo en este rubro los relativos a la expropiacion Para determinar cuando
estamos en presencia de una enajenacion, nos remite al Codigo Fiscal de la Federacion

2, Ley del Impuesto al Valor Agregado. Este impuesto tiene su
antecedente mas proximo en el Impuesto Federal Sobre Ingresos Mercantiles, que entro en
vigor el 1° de enero de 1948 y que se gravaba sobre los ingresos por concepto de ventas,
para la prestacion de servicios, comisiones, consignaciones, agencias de turismo,

' Ver infra cap VI punto B.p 75.
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representaciones, corretajes o distribuciones, cabarets, pulquenas, cantinas, piqueras y
demas expendios de bebidas embriagantes

El sujeto del impuesto lo era la persona fisica 0 moral que habitualmente obtenia el
ingreso, sin embargo, por una reforma a la ley, el impuesto podrnia ser trasladado
expresamente al comprador o usuario.

En virtud de que por disposicion del Codigo Fiscal de la Federacion, las unidades
econdmicas se asimilaban a las personas morales y en consecuencia el fideicomiso
considerado como tal, era gravado por éste impuesto cuando realizara los supuestos
establecidos en la ley.'¥

La Ley del Impuesto al Valor Agregado, inicio su vigencia el 1° de enero de 1980
y de acuerdo a su articulo 1° grava la realizacién de los actos o actividades siguientes:
enajenacion de bienes, la prestacion de servicios independientes, el otorgamiento del uso o
goce temporal de bienes y la importacion de bienes o servicios.

De acuerdo con dicho dispositivo, son sujetos del impuesto las personas fisicas o
morales que, en territorio nacional realicen los actos o actividades descritas.

La ley establece tres tasas; la general del 15%, el 10% en region fronteriza (salvo
enajenacion de inmuebles, a la que se aplica la tasa general) y el 0% para ciertos actos o
actividades que la propia ley sefala.

Acorde al articulo 2° los contribuyentes estan obligados a trasladar el impuesto en
forma expresa y por separado a las personas que adquieran los bienes, los usen o gocen
temporalmente o reciban los servicios. Asimismo sefiala dicho articulo que el
contribuyente pagara en las oficinas autorizadas la diferencia entre el impuesto a su cargo
y el que le hubieran trasladado o el que el hubiese pagado en la importacion de bienes o
servicios, siempre que sean acreditables en los terminos de la ley.

En este sentido cuando en ejecucion de los fines del fideicomiso el fiduciario lleva
a cabo actos que se encuentran gravados por la ley, el problema estriba en determinar
quién de las partes que intervienen en el fideicomiso es el contribuyente, ya que este
tendra el derecho de acreditar el LV.A. y la obligacion de pagar el impuesto en los
términos antes senialados.

Ahora bien, hemos comentado en el capitulo precedente que con la eliminacion en
el Codigo Fiscal de la Federacion de las unidades economicas en las reformas de 1980, el
fideicomiso como tal dejo de ser causante de impuestos federales y en €l impuesto que nos
ocupa, son sujetos unicamente las personas fisicas y las morales, en consecuencia, no se
grava al fideicomiso como tal, sino que al 1gual que en el Impuesto Sobre la Renta, los
actos que realice el fiduciario en cumplimiento de los fines que esten gravados por ésta
ley, debemos entender que el contribuyente es dicho fideicomisario, por lo que sera éste

%" Banco Mcxicano Somex. op. cit p 542
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quién tenga la obligacidn de pagar el impuesto que resulte de acuerdo a lo sefialado por el
articulo 12 de la ley en estudio

Aun y cuando la Ley del LV A es omisa con relacion al fideicomiso, encontramos
el articulo 6° de su reglamento, que al regular la aplicacion de la tasa al “0%” por la
prestacion de servicios independientes prestados a los agricultores y ganaderos que sean
destinados a las actividades agropecuartas alm mencionadas, entiende que los servicios
son prestados directamente a dichas personas, cuando sea en virtud de contratos
celebrados con alguna institucion de crédito que actie en su caracter de fiduciaria y, los
agricultores, ganaderos © asociaciones u organizaciones que los agrupan sean
fideicomisarios, cuando no se haya designado fideicomisarios o cuando éstos no puedan
individualizarse y siempre que el gobierno federal, estatal o municipal sea el
fideicomitente, por lo que con ello se considerara que el servicio se presta en los términos
de éste articulo y por tanto procede aplicar la tasa mencionada

De la lectura de ésta disposicion, se desprende que en lo referente a la prestacion
de servicios independientes que contrate el fiduciario en cumplimiento de los fines de un
fideicomiso que reuna los requisitos ahi sefalados, el legislador ubica desde el punto de
vista fiscal, las actividades realizadas por el fiduciario como realizadas por el beneficiario
de dichos actos, es decir por el propio fideicomisario.

Asimismo, los honorarios que la institucion fiduciaria recibe por su intervencion en
el contrato de fideicomiso, causan el impuesto en comento y se trasladan a quien
corresponda el pago conforme a lo establecido en el contrato.

3. Ley del Impuesto Especial Sobre Produccién y Servicios. La Ley del
Impuesto Especial Sobre Produccion y Servicios fue publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 30 de diciembre de 1980 y entro en vigor ¢l 1° de enero de 1981  Es un
impuesto indirecto, ya que opera el fenomeno de la traslacion, es decir que la carga
tributaria pasa del contnbuyente de derecho a otra persona que es la que finalmente paga
el impuesto, siendo este el consumidor final

De acuerdo a su articulo 1° ésta Ley grava la realizacion de los siguientes actos o
actividades que efectuen las personas fisicas y morales: enajenacion en territorio nacional
0, en su caso, la importacion de los bienes sefialados en la ley, entre los que se encuentra
el alcohol, las bebidas alcoholicas, tabacos labrados, gasolinas, diesel y gas natural para
combustion automotriz, ast como la prestacion de servicios de comision, mediacion,
agencia, representacion, correduna, consignacion y distribucion que se efectien con
motivo de la enajenacion de los bienes amiba senalados, salvo gasolina, diesel y gas

La ley establece diversas tasas, dependiendo de las caracteristicas de cada
producto, asi encontramos que para el alcohol se seriala el 60° salvo que se trate de
alcohol desnaturalizado para ventas al menudeo al publico en general, en cuyo caso la tasa
sera del 0%; en el caso de las bebidas alcoholicas, sus concentrados y aguardiente,
dependera de la graduacion alcoholica que tengan, oscilando la tasa entre el 25°0 para
menos de 6° G.L | 25%°p hasta 13 5, 30%°¢ hasta 20 y 60°o para graduaciones superiores,
los tabacos labrados van del 85%0 para los cigarros y 20 9% para cigarros sin filtro puros y
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otros tabacos labrados, respecto de los combustibles, se establece un procedimiento
especial para determinar |a tasa aplicable a cada uno de ellos.

Acorde al articulo 19 los contribuyentes estan obligados a trasladar el impuesto en
forma expresa y por separado a las personas que adquieran los bienes, cuando el
adquirente sea a su vez contribuyente de este impuesto por el bien o servicio de que se
trate y asi lo solicite.

Respecto de las enajenaciones efectuadas por comerciantes, éstos no trasladaran
expresamente y por separado el impuesto, debiendo ofrecer los bienes gravados por la ley,
con el impuesto incluido en el precio. Asimismo seiala el articulo 4° que el contribuyente
pagara en las oficinas autorizadas la diferencia entre el impuesto a su cargo y el que le
hubieran trasladado o el que él hubiese pagado en la importacion, siempre que sean
acreditables en los términos de la ley.

Al 1gual que en el Impuesto al Valor Agregado cuando en ejerucion de los fines
del fideicomiso el fiduciario lleva a cabo actos que se encuentran gravados por la Ley de
Impuesto Especial Sobre Produccion y Servicios, habra que determinar quién de las partes
que intervienen en el fideicomiso es el contribuyente, mismo que acreditara el impuesto
pagado por el fiduciario y cubrira el impuesto que resulte en los términos arriba senalados.
Sobre éste particular nos remitimos al analisis del Impuesto al Valor Agregado, ya que la
conclusion es i1gual por tratarse de impuestos indirectos regulados en forma similar dentro
de nuestra legislacion fiscal,

4. Derechos. De conformidad con el articulo 2° del Codigo Fiscal de la
Federacion se entiende por Derechos las contribuciones establecidas en Ley por el uso o
aprovechamiento de los bienes del dominio publico de la Nacion, asi como por recibir
servicios que presta el Estado en sus funciones de Derecho Publico, excepto cuando se
presten por organismos descentralizados u organos desconcentrados, cuando, en éste
ultimo caso, se trate de contraprestaciones que no se encuentren previstas en la Ley
Federal de Derechos. También son Derechos las contribuciones a cargo de los organismos
publicos descentralizados por prestar servicios exclusivos del Estado.

Cuando el fiduciario en cumplimiento de los fines del fideicomiso lleve a cabo la
explotacion de bienes del dominio publico de la Federacion conforme a lo que establece el
articulo 27 de la Constitucion Federal, la Ley General de Bienes Nacionales, la Ley de
Vias Generales de Comunicacion, etc., tendra que cubrir al Gobierno Federal los Derechos
que senale la Ley respectiva por dicha explotacion, pago que efectuara el fiduciario por
cuenta del fideicomitente o el fideicomisario, segun quien vaya a llevar a cabo la
explotacion de los bienes senalados.

Otra circunstancia en la que el fiduciario tiene que cubrir el pago de Derechos, se
da cuando reciba servicios que presta el Estado en funciones de Derecho Publico, como
pudiera ser pago por expedicion del permiso que otorga la Secretaria de Relaciones
Exteriores al fiductario para la adquisicion de bienes en la llamada zona restringida, la
inscripcion en el Registro Nacional de Inversiones Extranjeras, etc , cuyo pago igualmente
sera a cargo del fideicomitente o del fideicomisano, segun el caso.
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S Cadigo Fiscal de la Federacion,

El antecedente de la regulacion actual del fideicomiso en el Codigo Fiscal de la
Federacion, lo encontramos en la Ley del Impuesto Sobre la Renta, que al sufnir reformas
en el afio de 1976 le fue incorporado el articulo 68 bis con el objeto de evitar la evasion
que por medio de la figura del fideicomiso se realizaba en el pago del impuesto sobre la
renta respecto de la utilidad obtenida en la enajenacion de bienes inmuebles y de partes
sociales; al adicionar dicho articulo se establecieron diversas reglas para determinar
cuando se consideran enajenados los bienes inmuebles aportados a un fideicomiso y el
momento de la causacion del impuesto, este articulo era del tenor hiteral siguiente:

“Articulo 68 bis. En las operaciones de fideicomiso, en las que se afecten bienes inmuebles,
éstos se consideraran enajenados:

| 6 En el acto de la constitucién del fideicomiso, si se designa fideicomisario diverso del
fideicomitente y siempre que éste no tenga derecho a readquirir del fiduciario el inmueble,

IL En el acto en que el fideicomitente pierda el derccho a readquirir el inmueble del
fiduciario, si al constituirse el fidcicomise se hubiere estahlecido tal derecho.

IIL. En el acto de designar fideicomisario, si éste no se designé al constituirse el
fideicomiso.

IV. En el acto en que ¢l fideicomisario designado ceda sus derechos o dé instrucciones al

fiduciario para que titule 1a propiedad del inmueble a un tercero. En estos casos se considerari que el
fideicomisario adquiere el inmueble en el acto de su designacion y que los enajena en el momento de
ceder sus derechaos y dar dichas instrucciones.

V. En ¢l acto en que el fideicomitente cede sus derechos que incluya el de que el
inmueble se titule a su favor,
En los casos a que se refiere éste articulo y salvo lo seiialado por el mismo, sc aplicardn las reglas y
procedimientos de valuacién a que se refiere el articulo 68 de la lev.”

Con las reformas de 1979, éste articulo fue derogado de la Ley del Impuesto Sobre
la Renta e incorporado al Codigo Fiscal de la Federacion; dando como resultado que dicha
disposicion se hiciera extensiva a toda clase de bienes y para todos los gravamenes
federales; quedo plasmada como fraccion Il del articulo 15, cuyo texto, con algunas
variantes fue similar al ya comentado.

Aun y cuando la regulacion fiscal del fideicomiso requiere de un analisis particular
de cada caso concreto para poder determinar adecuadamente su tratamiento, constderamos
que con las disposiciones establecidas en el Codigo Fiscal podemos entender mas
facilmente la forma en que se concibe para la legislacion fiscal dicha figura. En efecto, si
estudiamos detenidamente su articulo 14, encontraremos que para efectos fiscales el
propietario de los bienes o derechos, es el fideicomitente o el fideicomisario, dependiendo
de quien tendra la disposicion de los mismos, lo que representa en pocas palabras, que en
una operacion de fideicomiso en la que se afecten bienes o derechos, para el Fisco el
propietario de los bienes nunca va a ser el fiduciario, sino que este actia por cuenta y
orden del fideicomitente o del fideicomisario, segun sea el caso, asi se desprende del
citado articulo, que a continuacion habremos de anahzar:
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“Articulo 14.  Se entiende por enajenacion de bienes:
...Y. La que se realiza a través del fideicomiso, en los siguientes casos:

) En el acto en que el fideicomitente designa o se obliga a designar fideicomisario
diverso de él y siempre que no tenga derecho a readquirir del fiduciario los bienes. . .

En éste supuesto podemos encuadrar los llamados fideicomisos traslativos de
dominio, donde el fideicomitente recibe un precio o contraprestacion por la afectacion
fiduciania y por lo mismo no se reserva derecho alguno en el fideicomiso, por lo que la
facultad de usar y disfrutar el bien, instruir al fiduciario para darlo en garantia, arrendarlo
e incluso venderlo, recibiendo el producto de la venta, le corresponde al fideicomisario
designado.

Aqui creemos que no hay problema para identificar la operacion fiscal, ya que es
perfectamente entendible que desde el momento en que el fideicomitente designa a un
fideicomisario distinto de ¢l mismo y ya no va a tener derecho alguno -especto de los
bienes fideicomitidos, en virtud de recibir un pago por realizar la afectacion, sea dicho
fideicomisario el “duefio economico” de los bienes, por lo que desde el preciso momento
en que se realiza el acto, ya sea la constitucion del fideicomiso o en acto posterior, se
encuadra en la hipotesis de la ley y por tanto se da la enajenacion fiscal, generandose la
obligacion fiscal, por ejemplo el 1mpuesto sobre la renta por el ingreso del fideicomitente
y el impuesto por adquisicion de inmueble para el fideicomisario, etc.

Es necesario aclarar que para que se dé la hipotesis normativa y que exista
enajenacion desde el punto de vista fiscal, deben darse los dos supuestos que sefiala dicha
disposicion, es decir que se designe un fideicomisario distinto del fideicomitente y que
eéste pierda el derecho a readquirir del fiduciario los bienes o derechos, ya que existen
fideicomisos en los que Unicamente se da uno de los supuestos y entonces no podemos
hablar de una enajenacién, tal seria el caso de un fideicomiso con disposicion
testamentaria, donde se puede designar el propio fideicomitente como fideicomisario o
incluso un tercero, pero el fideicomitente se reserve el derecho a readquirir alguno o la
totalidad de los bienes, ya sea por revocacion del fideicomiso o bien porque en los fines se
sefiale la facultad del fideicomitente de instruir al fiduciario para la venta de alguno de los
bienes, recibiendo éste uiltimo el producto de la venta.

Otro de los supuestos que es muy comuin en la practica, lo encontramos en el
fideicomiso de garantia, donde se designa como fideicomisario a una persona distinta del
fideicomitente, normalmente al acreedor, incluso el fideicomiso se constituye como
irrevocable para el fideicomitente, sin embargo, no existe enajenacion fiscal ya que en
caso de que éste Gltimo cubra las obligaciones a su cargo, tendra derecho a readquirir los
bienes del fiduciario, por lo que no se cumplen los extremos de la disposicién en comento.

...b) En el acto en que el fideicomitente pierda el derecho a readquirir del fiduciario los
bienes, si se hubiera reservado tal derecho. . .

Este inciso complementa los supuestos a que hace referencia en el punto anterior,
ya que al darse el evento de que el fideicomitente pierda el derecho a readquirir los bienes
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o derechos, ya sea por cumplimiento de algin supuesto establecido en el propio contrato o
por renuncia, en ese momento se considera que opera la enajenacién y entonces el
fideicomisario sera considerado como el propietario para efectos fiscales, generandose los
gravamenes correspondientes a la enajenacion y por tanto en lo sucesivo sera dicho
fideicomtsario el obligado a responder de las contribuciones que se generen por los bienes
o derechos.

En lo que se refiere a los fideicomisos con disposicion testamentaria, al ocurrir el
fallecimiento del fideicomitente, evidentemente que pierde el derecho a readquirir y con
ello opera la enajenacion fiscal respecto de los fideicomisarios designados, conjuntamente
con ¢l nacimiento del derecho de éstos a disponer de los bienes o derechos conforme lo
haya establecido el propio fideicomitente en el contrato de fideicomiso.

Por lo que toca al fideicomiso de garantia, el supuesto se da cuando el
fideicomitente imcumple en el pago de las obligaciones a su cargo y el fiduciario en
ejecucion de la garantia trasmite la propiedad a un tercero o adjudica el bien o derecho al
fideicomisario en primer lugar.

Otro ejemplo con el que podemos ilustrar lo sefialado, lo encontramos en los
fideicomisos que se constituyen para Ilevar a cabo desarrollos habitactonales, tunsticos o
industriales donde el fideicomitente afecta irrevocablemente la propiedad de los terrenos a
desarrollar, estableciéndose que recibira el pago de la contraprestacion por la afectacion
fiduciaria conforme se vayan realizando las ventas de las unidades resuitantes,
reservandose en tanto recibe dicho pago, el derecho a readquirir los bienes; al cumplirse
dicha obligacion perdera tal derecho, configurandose en ese momento la enajenacion
fiscal, no obstante que desde la constitucion del fideicomiso haya operado la transmision
de la propiedad en favor del fiduciario

...VI. La cesion de los derechos que se tengan sobre los bienes afectos al fideicomiso, en
cualquiera de los siguientes momentos: ...

En ésta fraccion se regula la figura de la cesion de los derechos de fideicomisario,
derechos que dependiendo del tipo de fideicomiso pueden implicar una gama muy amplia
de facultades con relacion a los bienes fideicomitidos que, como senalamos al analizar el
inciso a) de la fraccion V. de la disposicion en comento, pueden referirse al uso y disfrute
del bien, a gravarlo, arrendarlo, etc | es decir que las facultades que encierran los derechos
de fideicomisario tienen una valoracion pecuniaria, cuya transmision a un fercero se
considere enajenacion y puedan llegar a encuadran en alguna de las leyes especiales que
hemos venido estudiando, con la consiguiente obligacion de cubrir alguno de los
impuestos que dichas leyes regulan, dependiendo de que se dé alguna de las hipotesis
establecidas en cualquiera de los momentos que indica la presente fraccion y que son los
siguientes.

...3) En el acto en que el fidcicomisario designado ccda sus derechos o dé instrucciones al
fiduciario para gue trasmita la propiedad de los hienes a un tercero. En estos casos se considerari
que el fideicomisario adquiere los bienes en el acto de su designacion y que los enajena en el momento
de ceder sus derechos o de dar dichas instrucciones. . .
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Nos encontramos en el supuesto de que los derechos de fideicomisario estén
representados por la facuitad que tiene éste frente al fiduciario, de recibir los provechos
del fideicomiso y de instruirlo para disponer de los bienes materia del mismo, ésta
hipotesis implica que ya hubo una enajenacion anterior del fideicomitente al
fideicomisario, acorde a lo sefalado en la fraccion anterior, es decir que ya el
fideicomitente perdio el derecho a readquinr los bienes, razon por la cual en ésta nueva
enajenacion el fideicomisario sera el sujeto pasivo por los ingresos que reciba por la
ceston de sus derechos a un tercero.

De acuerdo con lo que se establece en éste inciso, en el momento en que
fideicomisario realice la cesion de sus derechos al nuevo fideicomisario, estaremos en la
hipdtesis normativa de la enajenacion y en ese momento se generaran los creditos fiscales
que resulten. Una segunda hipotesis de enajenacion se da en el momento en que el
fideicomisario da instrucciones al fiduciano para trasmitir la propiedad de los bienes a un
tercero; en este caso ya no hablariamos de una cesion de derechos, sino que el fiduciario
trasmitira la propiedad de los bienes en cumplimiento de los fines del fideicomiso al
adquirente, extinguiendose total o parcialmente el contrato en cuestion.

Para esos efectos se sefala que se entiende que ¢l fideicomisario adquiere los
bienes desde el momento de su designacion y los enajena en el momento de ceder sus
derechos o de dar las instrucciones para su transmision; a €ste respecto consideramos que
lo adecuado seria que se considere que el fideicomisario adquiere los bienes en el
momento en que se hubiere configurado la enajenacion respecto del fideicomitente, esto es
cuando haya sido designado y éste ultimo hubiese perdido et derecho a readquirir, ya que
puede darse el caso que el fideicomisario sea designado en una fecha y que el
fideicomitente pierda el derecho a readquirir en un fecha posterior, como sucede en el caso
de los fideicomisos de garantia. Por lo que se refiere a considerar que se configura la
enajenacion en el momento de girar las instrucciones al fiduciario, tampoco lo creemos
muy adecuado, ya que si se trata de un bien inmueble, el fiduciario aun tiene que
efectuarse una serie de tramites que culminan con la formalizacion del acto ante notario
publico y es precisamente en ésta formalizacion cuando se entrega jundicamente el bien y
se recibe el pago por la enajenacion, vinculandose hasta este momento objeto y sujeto de
la contribucion de que se trate.

...b) En el acto en que ¢l fideicomitente ceda sus derechos si entre éstos se incluye el que
los bicnes se trasmitan a su favor.”

El supuesto que encierra este inciso, se refiere a aquellos fideicomisos en que el
fideicomitente no ha perdido el derecho a readquirir los bienes o derechos materia del
mismo, por lo que al darse el caso de la cesion de derechos de fideicomitente se configura
la enajenacidn en favor del cesionario, siempre y cuando dentro de los derechos objeto de
dicha cesion, se incluya el de instruir al fiduciario para la transmision de la materia del
fideicomiso en favor del propio fideicomitente o de un tercero, esto resulta logico, porque
el nuevo fideicomitente o fideicomitente cesionario, tendra entonces, la facultad de
disposicion de los bienes acorde a los fines del fideicomiso y podra instruir al fiduciario
para que los bienes se trasmitan a su favor extinguiéndose total o parcialmente el
fideicomiso, sin que se genere un nuevo impuesto por adquisicion, puesto que la
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enajenacion fiscal se efectuo en el momento de la cesién; en caso de instruir al fiduciario
para la transmision de propiedad a un tercero, habra una nueva enajenacion, generando el
Impuesto Sobre la Renta por el ingreso que obtenga el nuevo fideicomitente de dicha
transmision de propiedad

Una vez analizadas las leyes fiscales mas importantes podemos concluir que los
sujetos pasivos de las contribuciones, cuando se trate de actos ejecutados por una
institucion fiduciana en cumplimiento de los fines de un fideicomiso, seran
invariablemente el fideicomitente o el fideicomisario, ya que el fideicomiso dejo de ser
considerado como contribuyente al eliminarse del Codigo Fiscal de la Federacidon la
regulacion fiscal de las llamadas unidades econémicas.

Vale la pena reiterar que para estar en condiciones de determinar la situacion fiscal
de los actos ejecutados por el fiduciario en cumplimiento de los fines del fideicomiso,
cada situacion en particular debera analizarse a la luz de la ley especial que lo grave, ya
que la gran flexibilidad de la figura permite realizar una serie de situaciones que a primera
vista resultan complicadas, sin embargo, en términos generales podemos senalar que
tendra el caracter de sujeto pasivo del impuesto o contribucion de que se trate, quien
reciba el beneficio del fideicomiso de conformidad con lo establecido en el propio
contrato; lo anterior se desprende de las diversas leyes fiscales especiales analizadas y se
confirma con las disposiciones del Codigo Fiscal de la Federacion, que nos llevan a
afirmar que para efectos fiscales el fiductario no es considerado como propietario de los
bienes, sino que éste actua por cuenta del fidercomitente o fideicomisario, teniendo
unicamente obligaciones secundarias cuando asi lo dispongan dichas leyes, por lo que
cualquier ingreso, retencion, traslacion, etc. que efectie el fiduciario, sera considerado del
fideicomitente o del fideicomisario

6. Contribuciones estatales.

Conforme al sistema federal que tenemos en nuestro pais, las entidades federativas
tienen la posibilidad de establecer las contribuciones que consideren necesarias para cubrir
su gasto publico. Al no delimitar fuentes de tributacion federales, estatales o municipales,
exceptuando aquellas que son reservadas como competencia de la Federacion y otras por
los Estados a que se refieren la fraccion XIXX del articulo 73, fraccion IV del articulo
115, asi como en los articulos 117 y 118 de la Constitucion Federal, se da lugar a la doble
o multiple tributacion interna como consecuencia de la concurrencia o coincidencia en el
ejercicio de las facultades impositivas de la Federacion y los Estados, situacion que se ha
tratado de eliminar mediante los convenios de coordinacion fiscal celebrados entre dichos
niveles de gobierno, en los cuales los Estados y municipios reciben una participacion de
ciertos impuestos federales a cambio de abstenerse de gravar la misma fuente

En el caso del Estado de Nuevo Leon, su Constitucion Politica, congruente con lo
establecido en la fraccion IV del articulo 31 de la Constitucion Federal, senala;

“Articulo 34. - Es obligacion de los Nuevoleoneses:
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...IV.- Contribuir para los gastos publicos, asi de la Federacion como del Estado y
Municipios en que restdan, de la manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes,
inscribiéndose en las oficinas recaudadoras respectivas, manifestando el valor real de sus propiedades
o la importancia de la profesion o giro de que subsistan; . ..”

En lo que se refiere al establecimiento de las contribuciones estatales, otorga y
regula las facuitades del Congreso del Estado en los siguientes términos:

“Articulo 63.  Pertenece al Congreso:

... IX.- Fijar anualmente, a propuesta del Gobernador, los gastos dc la Administraciéon Publica del
Estado y decretar contribuciones para cubrirtos, determinando Ja duracion de éstas y el mode de

recaudarlas. . ,
. . . Articulo 64, - No puede el Congreso:

L- Establecer mds contribuciones que las indispensables para satisfacer las necesidades
gencrales del Estado y de los Municipios; . ..

... Articulo 133. - L.a Hacienda del Estado se compone de los edificios del mismo, de las aguas que no
siendo federales tampoco pertenezcan a particelares, por pasar de una finca a otra; de las herencias y
bienes vacantes, de los créditos que tenga a su favor, de sus propias rentas, de las contribuciones que
decrcte el Legislativo y de los demads ingresos gue determinen las leyes fiscales,”

Asimismo la fraccidon IV del articulo 86 de la Constitucion local establece la
garantia de legalidad al prohibir al Ejecutivo local imponer contribucion alguna que no
esté prevista por ley o decreto.

Por su parte la Ley de Ingresos para el Estado de Nuevo Leon seiala:

“ARTICULO PRIMERGO. En el ejercicio fiscal de 1999 1a Hacienda Publica del Estado de Nuevo Leon
percibiri los ingresos gue a continuacion se enumeran:

I IMPUESTOS:

1. Sobre Ingresos Mercantiles.

2. Sobre enajenacién de Automoviles, Camiones y Demas Vehiculos de Motor,

3. Sobre expendio de bebidas alcohdlicas.

4, Sobre compraventa y permuta de¢ ganado.

5. Sobre yenta de Gasolina y demas derivados del Petroleo.

6. Sobre Nominas,

7. Sobre Hospedaje.

8. Sobre Ganados y Aves que se sacrifiquen.

9, Sabre Obtencion de Premios.

10, Accesorios y rezagos.

IL DERECHOS.

1. Por servicios prestados por la Secretaria del Trabajo.

2 Por servicios prestados peor la Secretaria General de Gobierno.

3. Por servicios prestados por la Secretaria de Educacién.

4. Por senvicios prestados por la Secretaria de Finanzas y Tesoreria General del Estado.
s. Por servicios prestados por la Secretaria de Desarrolio Urbane y Obras Pablicas.
0. Por senvicios prestados por diversas dependencias.

7 Por servicios de instalacion y ampliacion de redes de agua v drenaje.

8. Por incorporacion de redes de agua y drenaje.



149

9. Otros derechos consignados en las leyes respectivas.
10. Accesorios y rezagos.

118 PRODUCTOS:

1. Enajenacion de bienes muebles o inmuebles.

2. arrendamiento o explotaciéon de bienes muebles o inmuebles del dominijo privado.
3. Los procedentes de los medios de comunicacidn social del Estade.
4. No cspecificados.

Iv. APROVECHAMIENTOS:

1. Donativos.

2. Muitas.

3. Subsidios.

4, Participacion de ingresos federales.

5. Aportaciones de entidades paraestatales,

6. Derivado del otorgamicnto de avales.

p Administracién de tributos municipales.

8, Provenientes del crédito pablico.

9. Expropiaciones.

10. Aportaciones extraordinarias de los entes publices.

11, Cauciones cuya pérdida se declare en favor del Estado.

12. Los procedentes de los Talleres Griificos del Estado.

13. Diversos.

14, Accesorios y rezagos.”

El renglon mas importante es €l correspondiente a los impuestos, de los cuales los
impuestos Sobre Ingresos Mercantiles, Sobre Compraventa o Permuta de Ganado, Sobre
Venta de Gasolina y Demas Dernvados del Petroleo, Sobre Expendio de Bebidas
Alcoholicas y Sobre Ganado y Aves que se Sacrifiquen, fueron suspendidos con motivo
del Convenio de Adhesion al Sistema Nacional de Coordinacion Fiscal, celebrado entre el
Gobierno del Estado y el Gobierno Federal, representado por la Secretaria de Hacienda y

Crédito Publico.

En virtud del Sistema de Coordinacion Fiscal al cual se encuentra adherido el
Estado de Nuevo Leon, unicamente se encuentran vigentes el Impuesto Sobre
Enajenacion de Automoviles, Camiones y Demas Vehiculos de Motor, Sobre Nominas,
Por Obtencion de Premios asi como el Impuesto Sobre Hospedaje. Asimismo se
encuentras suspendidos los Derechos por servicios prestados por la Secretaria del Trabajo,
por la Secretana General de Gobiemo y por la Secretaria de Educacion que para los
efectos del presente capitulo habremos de anahizar a continuacion.

La Ley de Hacienda del Estado en su articulo 104 sefiala como objeto del Impuesto
Sobre Enajenacion de Automoviles, Camiones y demas Vehiculos de Motor la
enajenacion de vehiculos de motor usados que se realice dentro del territorio del Estado,
son sujetos del impuesto las personas que por cualquier titulo trasmitan el dominio de los
bienes antes sefalados, con excepcion de las personas fisicas o morales que realicen
actividades empresanales, ya que la enajenacion efectuada por dichas personas no se

encuentra gravada por la Ley

La base del impuesto sera el valor que resulte mayor entre el valor de operacion y
el consignado en los tabuladores oficiales de valores minimos de la Tesorena General o de
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la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico cuando los modelos sean anteriores al afio en
curso y para modelos del afio sera el equivalente al 90% del valor de facturacion. La tasa
del impuesto sera del 1.8% sobre el valor de la base.

Como ya se comento, el sujeto pasivo lo sera la persona fisica o moral que enajene
el vehiculo automotor usado, por lo que en lo tocante a los fideicomisos cuya materia
pueda tener bienes de ésta especie y sean enajenados, el fiduciario tendra la obligacion de
cubrir el impuesto con cargo al fideicomitente o al fideicomisario, segin quién de los dos
tenga las facultades de disposicion del bien, acorde a lo sefialado en las fracciones V y VI
del articulo 15 del Codigo Fiscal estatal, mismo que se debera aplicar supletoriamente, ya
que la Ley en estudio no regula especificamente la figura del fideicomiso.

Por lo que se refiere al Impuesto Sobre Nominas, la Ley de Hacienda del Estado
establece:

“ART. 154. - Es objeto de éste impuesto la realizacién de pagos en efectivo o en esperie por
concepto de remuneraciones al trabajo personal, prestade bajo la subordinacion a un patrén, dentro
del territorio del Estado...”

Para los efectos de este gravamen se consideran remuneraciones al trabajo
personal, todas las contraprestaciones, cualquiera que sea el nombre con el que se les
designe, ya sea ordinanas o extraordinaras, incluyendo viaticos, gastos de representacion,
comisiones, premios, gratificaciones, fondo de ahorro, donativos, primas, aguinaldo,
tiempo extra, despensas, alimentaciéon y otros conceptos de naturaleza semejante, ain
cuando se eroguen en favor de personas que, teniendo su domicilio en Nuevo Lebn, por
motivo de su trabajo, presten trabajo personal subordinado fuera del Estado. Son también
objeto de éste impuesto los pagos realizados a los directores, gerentes, administradores,
comisarios, miembros de los consejos directivos o de vigilancia de sociedades o
asociaciones.

Los sujetos pasivos de éste impuesto lo seran las personas fisicas, las morales o las
unidades econémicas que realicen los pagos a que se refiere el articulo 154. Como base
del impuesto se tendra el monto total de los pagos a que se refiere dicho articulo y la tasa
sera del 2% aplicada sobre la mencionada base.

Destaca el hecho de que se considere como sujeto pasivo del impuesto a las
unidades economicas, sin embargo, ni en la ley en comento ni en el Codigo Fiscal estatal
se define dicha figura, por lo que consideramos que es un residuo de la regulacién
anterior, ya que el codigo fiscal estatal, en forma similar al codigo federal, establece en su
articulo 1° que seran las personas fisicas y las morales las obligadas a contribuir para el
gasto publico del Estado conforme a las leyes fiscales respectivas, aplicandose en su
defecto lo dispuesto por dicho ordenamiento; sin embargo, en caso de que la institucion
fiduciaria de acuerdo a lo establecido por el articulo 82 de la Ley de Instituciones de
Crédito, contrate personal para la atencién de un fideicomiso determinado, debiere cubrir
con cargo al patrimonio del mismo el mencionado impuesto en los términos establecidos
en la ley que lo regula
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El articulo 160 de la Ley establece exenciones para diversas erogaciones, entre las
que se encuentran las realizadas por la Federacion, los Estados y Municipios, sefialando la
obligacion para los organismos descentralizados, los fideicomisos publicos y demas
entidades paraestatales de cubrir el impuesto a su cargo.

Respecto de los municipios del Estado de Nuevo Leon, la Constitucion local
sefiala:

“Articulo 63.  Pertenece al Congreso:

.+» X,- Fijar anualmente, a propuesta de los respectivos Ayuntamientos, las contribuciones que
deben formar la Hacienda Publica de los Municipios, procurande que sean suficientes para cubrir sus
necesidades; y revisar y aprobar las cuentas que éstos presenten correspondientes al ejercicio
anterior;...”

La Ley de Ingresos de los Municipios del Estado de Nuevo Leon, para el afio de
1998, dispone:

“ART, PRIMERO. La Hacienda Piblica de los Municipios del Estado de Nuevo Ledn para el
ejercicio Fiscal de 1999, se integrara con los ingresos que a contingacion se enumeran:

ot

IMPUESTOS.

Sobre el Ejercicio de Actividades Mercantiles,

Predial

Sobre Adquisicién de Inmuehles.

Sobre Diversiones y espectaculos Pablicos.

Sobre Jucgos Permitidos.

A la Adquisicidn de Citricos.

Sobre Aumento de Valor y Mejoria Especifica de 1a Propiedad.
Accesorios y Rezagos.

P AANE LN

»

IL CONTRIBUCIONES SOBRE NUEVOS FRACCIONAMIENTOS,
EDIFICACIONES Y SUBDIVISIONES PREVISTAS EN LA LEY DE DESARROLLO URBANO
DEL ESTADO.

IIL DERECHOS.

1. Por cooperacion para obras puablicas.

2, Por servicios pablicos.

3. Por construcciones y urbanizaciones.

4. Por certificaciones, autorizaciones, constancias y registros.
s Por inscripcion y refrendo,

6. Por expedicién de Cédula de Empadronamiento y Patente.
7. Por Revision, Inspeccion y Servicios.

8. Por expediciéon de Licencias.

9. Por Limpieza de Lotes Baldios.

10, Por Limpia y Recoleccion de Desechos Industriales y Comerciales.
11. Por ocupacion de la Via Pablica.

12. Diversos.

13. Accesorios v Rezagos.
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Iv. PRODUCTOS.

1. Enajenacién de bienes muebles o inmuchles

2. Arrendamiento o explotacién de bienes muebles o inmucbles del dominio privado.
3. Por depasito de escombro y desechos vegetales.

4, Venta de Impresos, formatos y papel especial

S. Diversos.

V. APROVECHAMIENTOS.

1. Multas.

2, Donatives.

3. Subsidios.

4, Participaciones estatales y federales.

S. Cauciones cuya pérdida se declare en favor del Municipio.
6. Indemnizaciones.

7. Diversos.

8, Accesorios y rezagos.”

Al igual que con los impuestos estatales, con motivo de la adhesion del Estado de
Nuevo Leon al Sistema Nacional de Coordinacion Fiscal, se encuentra suspendida la
vigencia de los impuestos Sobre el Ejercicio de Actividades Mercantiles y a la
Adquisicion de Citricos y de los Derechos de Expedicion de Cédula de Empadronamiento
y Patente Mercantil. Respecto de los impuestos se encuentran vigentes los
correspondientes al Predial;, Sobre Adquisicion de Inmuebles; Sobre Diversiones y
Espectaculos Publicos; Sobre Juegos Permitidos, asi como Sobre Aumento de Valor y
Mejoria Especifica de la Propiedad, teniendo los dos primeros y el dltimo mayor
relevancia con relacion al fideicomiso, por lo que abundaremos en sus caracteristicas
principales.

La Ley de Hacienda para los Municipios del Estado de Nuevo Leon, sefiala como
objeto del Impuesto Predial:

“Articulo 21 bis.- Es objeto de éste impuesto.

L.- La propiedad de los predios urbanos;

IL- La propiedad de los predios suburbanaos;

IIL.- La propiedad de predios rasticos;

IV.-  La posesion de predios urbanos, suburbanos o misticos, en los casos siguientes:

a) Cuando no exista propictario.

b) Cuando se derive de cualquier acto juridico que permita 1a ocupacién del inmueble.

c) Cuando por causas ajenas a la voluntad de los propietarios, éstos no se encuentren en
posesion de los inmuebles.

d) Cuando siendo propiedad del Estado, de sus Municipios o de la Federacion, se den en

explotacién por cualquier titulo a terceros.

El objeto del impuesto predial incluye la propiedad o posesién de las construcciones
permanentes, edificadas sobre los predios.”

El Articulo 21 Bis establece que son sujetos de éste impuesto, los propietarios o
poseedores de los predios de que se trate y en su fraccion Il indica que también lo seran
los fideicomitentes mientras sean poseedores del predio objeto del fideicomiso o los
fideicomisarios que estén en posesion del predio en cumplimiento del fideicomiso,
teniendo el fiduciario responsabilidad solidaria en los casos sefialados.



El tratamiento que da la Ley respecto de los sujetos pasivos del impuesto obedece
a que éste impucsto es de los llamados reales; Gregono Sanchez Leon'®® sefiala que
“Impuestos reales son los que en esencia hacen abstraccion de las personas como sujetos
pasivos, o los relegan a segundo término y gravan o recaen fundamentalmente sobre las
cosas y los bienes...” Asi vemos que en el impuesto predial se grava la propiedad del bien
inmueble y cuando no se puede determinar quién es el propietario o se permite a un
tercero detentarlo, entonces se grava la posesion, tal es el caso del fideicomiso, ya que se
establece como obligado al pago del impuesto a la persona que detente la posesion del
bien, ya sea fideicomitente o fideicomisario y se sefiala como obligado solidario al
propietario, es decir al fiduciario.

Por lo que toca al Impuesto Sobre Adquisicion de Inmuebles, el Articulo 28 bis-2
de la Ley de Hacienda de los Municipios del Estado de Nuevo Leon, establece que estan
obligados al pago del impuesto las personas fisicas o morales que adquieran inmuebles
que consistan en el suelo y las construcciones adheridas a €, ubicados en el territorio del
Estado, asi como los derechos relacionados con los misrmos.

El impuesto se calculara, salvo algunas excepciones que la propia ley senala,
aplicando la tasa del 2% al valor gravable, considerandose como base del impuesto el
valor mayor entre el de operacion y el consignado en el certificado de valor actual real que
al efecto expida la Secretaria de Finanzas y Tesoreria General del Estado.

El articulo 28 bis-2 sefiala qué se entiende por adquisicion para efectos de éste
impuesto y en su fraccion X se refiere a la que derive de enajenacién a través de
fideicomiso en los términos del Codigo Fiscal del Estado, estableciendo ademas, que la
transmision de propiedad en ejecucion de fideicomiso causara el ISAI, salvo cuando esta
se haga en favor del o de los fideicomisarios designados en el acto constitutivo del
fideicomiso o de los adquirentes de los derechos de fideicomisario por cualquier titulo,
siempre que en la constitucién o adquisicion se haya cubierto el impuesto correspondiente.

Es muy importante destacar lo dispuesto en éste sltimo articulo, ya que en
concordancia con el Codigo Fiscal estatal, nos aclara que el impuesto se causara cuando
se le trasmita la propiedad del inmueble al fideicomisario designado en cumplimiento de
los fines del fideicomiso, siempre y cuando no se haya cubierto dicho impuesto a la
constitucion del fideicomiso; tal es el caso de los fideicomisos urevocables traslativos de
inmuebles, donde el fideicomitente recibe un precio o contraprestacién por la afectacion
fiduciaria y por lo tanto pierde el derecho a readquirir, en este caso al constituirse el
fideicomiso se causa el impuesto a cargo del fideicomisario y posteriormente al
trasmitirsele a éste ultimo la propiedad del inmueble, ya no se causa el impuesto, lo que
nos confirma que para efectos fiscales el propietario “fiscal” es el fideicomitente en caso
de no haberse causado el impuesto a la constitucion del fideicomiso o el fideicomisario en
caso de que se haya cubierto dicho impuesto.

Finalmente por lo que se refiere al Impuesto Sobre Aumento de Valor y Mejoria
Especifica de la Propiedad, el articulo 41-bis-9 establece que dicho impuesto gravitara con
el caracter real sobre los predios que sean beneticiados por una obra de urbanizacion, por

1% Sanchez Leon Gregorio, op cit p 233

lad
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estimarse que su desarrollo y conclusién acrecentara necesariamente el valor de dichos
predios, sin que esto se deba al esfuerzo economico de sus propietarios o poseedores.

Se senala en el articulo 41-bis-10 que son sujetos del impuesto, con
responsabilidad directa los propietarios de los predios, y los poseedores de éstos cuando
no exista o no esté definido el propietario. Asimismo son obligados solidarios los
promitentes compradores y los adquirentes en operaciones con reserva de dominio Al
fiduciano también se le considera como obligado solidario cuando el predio esté afectado
en fideicomiso, senalando que la institucion cubrira et impuesto con cargo a quien quede
como propietario del predio beneficiado, una vez ejecutado el fideicomiso.

La ley establece que para calcular el 1mpuesto se requiere determinar
primeramente su area de imposicidon atendiendo a las caracteristicas de magnitud e
importancia de la obra, asi como a la estimacion de los beneficios que se derivan de la
mismay de los que se traduzcan en forma de aumento de valor de los terrenos de la zona o
zonas que abarque, considerando las condiciones previas y posteriores a la gjecucion de la
obra, asi como el alcance o extensiéon de los beneficios o aumentos de valor para los
predios colindantes o proximos a dicha obra.

Determinada el area de imposicion se calculara el impuesto correspondiente a cada
predio, tomandose para ello en cuenta el costo de la obra por derramar, el plano de
conjunto del area de imposicion, considerandose para cada predio su ubicacion, su area, la
distancia de su centro de gravedad al eje de la mejora y sus caracteristicas propias como
son: Su importancia actual y futura dentro de la zona en que esté ubicado, ast como ja
proporcionalidad que existe actuaimente y que vaya a existir en el futuro, respecto a la
importancia entre €l y los deméas predios de su manzana, entre ¢l y las demas manzanas de
su zona y entre €l y las demas zonas incluidas en el area de imposicion en su caso.

A fin de determinar la importancia de cada predio y la proporcionalidad del
impuesto, se tomara en cuenta las caractensticas topograficas de cada predio en particular,
el uso o aprovechamiento del mismo, aplicables para cada zona, sector o municipio; o de
conformidad a los factores que se establezcan en el Decreto Legislativo que apruebe la
aplicacion del impuesto.

El impuesto correspondiente a cada predio, dentro del 4area de imposicion, se
calculara de acuerdo al articulo 41 bis-18 aplicando la formula matematica que ahi se
sefiala, la cual toma en consideracion que el impuesto correspondiente a cada predio o
porcién de predio debe ser inversamente proporcional a la distancia de su centro de
gravedad al eje de la mejora.

Por lo que toca al Codigo Fiscal para el Estado de Nuevo Leon con relacion al
fideicomiso, en su articulo 15 establece lo que para efectos fiscales debe entenderse por
enajenactén de bienes, mismo que basicamente se correlaciona con el articulo 14 del
Codigo Fiscal Federal, por lo que nos remitimos a las consideraciones vertidas sobre el
particular en ¢l punto cinco del presente capitulo



C. Responsabilidad fiscal del fiduciario.

Uno de los aspectos mas delicados en la administracion de un fideicomiso, es sin
duda el cumplimiento de las obligaciones fiscales. La responsabilidad que implica para
las partes hace necesario determinar en forma clara y precisa quién de ellos sera el
responsable de cumplir con dicha obligaciones, en funcion de los beneficios que reciban
del fideicomiso y en los terminos de las diversas leyes fiscales.

Hemos dejado establecido en lo referente a los contratos de fideicomiso, que el
sujeto pasivo de las contribuciones lo sera siempre el fideicomitente y/o el fideicomisario,
por lo que fiscalmente debemos entender que el fiduciario achia por cuenta de éstos al
ejecutar los actos juridicos tendientes a cumplimentar los fines del fideicomiso; en ese
orden de ideas, al encuadrar en las diversas hipotesis normativas de las leyes fiscales los
actos ejecutados por el fiduciario, sera alguno de aquellos y no éste ultimo, el obligado a
cumplir con el pago de la contribucion de que se trate. No obstante lo anterior, las propias
leyes fiscales establecen una serie de obligaciones a cargo de personas que no son
precisamente los obligados directos y que sin embargo pueden llegar a tenmer una
responsabilidad solidaria con el contribuyente para el pago de la contribucion, tal es el
caso del fiduciario.

El articulo 11 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta vigente en 1964, establecia
una obligacion solidaria para el fiduciario al establecer:

“ ... Las instituciones de crédito autorizadas para llevar a cabo operaciones fiduciarias son
solidariamente responsables con los causantes con quienes operen, por Ia presentacion de los avisos y
declaraciones del Impuesto Sobre Ja Renta. Lo son también, hasta donde alcancen los bienes
fideicomitidos, por el pago de los impuestos procedentes sobre los ingresos derivados de la actividad
objeto del fideicomiso. La Comision Nacional Bancaria y de Segures, en auxilio de Ja Secretaria de
Hacienda y Crédito Pablice, vigilari el exacto cumplimiento de ésta disposicién. . . ”

Consideramos que por la mala redaccion de ésta disposicion y por la aplicacion
estricta de las leyes fiscales, se le imponia a las instituciones de crédito la obligacion de
responder solidariamente de las obligaciones de sus clientes en cuanto a la presentacion de
avisos y declaraciones, por la simple razén de tener autorizacion para desempeiiar el cargo
de fiductanas. Situacion a todas luces injusta, ya que a las instituciones de crédito les
resultaba materialmente imposible verificar el cumplimiento de las obligaciones fiscales
de todas las personas con las que realizaban operaciones bancarias y mucho menos obligar
a los mismos a cumplir con dichas obligaciones.

Agrega la segunda parte del articulo transcrito que también serdn responsables
solidarios por el pago del impuesto que resulte por los ingresos derivados de la actividad
objeto del fideicomiso y particulariza que la obligacion se limitara hasta donde alcancen
los bienes fideicomitidos.  Entonces de acuerdo a la anterior, la institucion podria
responder con sus bienes por la presentacion de avisos y declaraciones del Impuesto Sobre
la Renta de sus bienes y con el patrimonio fideicomitido por el impuesto que resultara de
la operacion del fideicomiso
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Mediante reformas al Codigo Fiscal de la Federacion, en 1979 se incorpord dicha
disposicion a ese ordenamiento legal, corngiendo la redaccion y limitando la obligacion
de las instituciones a responder con el patrimonio del fideicomiso, por los avises,
declaraciones e ingresos que se obtuvieran con relacion a la actividad del fideicomiso.
Dicha disposicion es del tenor literal siguiente:

“Articulo 14.  Son responsables solidariamente: . . .

... X. Las instituciones de crédito autorizadas para llevar a cabo operaciones fiduciarias
respecto de los créditos fiscales que se hubieran generado por los ingresos de la actividad ohjeto del
fidcicomiso, hasta donde alcancen los bienes fideicomitidos, asi eomo por los avises y declaraciones
que deban presentar los causantes con quienes operen en relacion con dichos bienes fideicomitidos.
La Comisién Nacional Bancaria y de Seguros en auxilio de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, vigilari el exacto complimiento de ésta disposicion. .. ”

Posteriormente se eliminé dicha disposicion, suprimiéndose cualquier mencion
expresa a las instituciones fiduciarias como obligadas solidarias con los contribuyentes,
por lo que actualmente y acorde al principio de legalidad que nos rige, es necesario que
dichas instituciones encuadren en alguna de las hipOtesis sefialadas en el articulo 26 del
citado codigo o que expresamente alguna de las leyes fiscales especiales asi lo determine
para que adquieran dicha condicion.

El efecto principal de la responsabilidad solidaria consiste en que ésta clase de
sujetos pasivos quedan obligados ante la autoridad hacendana exactamente en los mismos
términos que el sujeto contribuyente, respecto de una contribucion originalmente a cargo
de éste tltimo.

La solidaridad permite al fisco elegir indistintamente entre el propio obligado
solidario y el sujeto contnbuyente al llevar a cabo el cobro del tributo de que se trate. Es
decir, el Erario Publico puede optar, a su libre arbitrio, por ejercitar la accion recaudatoria
en contra de cualquiera de los dos sujetos, segiin convenga a su mejor interés '>

Con relacion al incumplimiento de las obligaciones que pueden implicarle al
fiduciario una responsabilidad directa e mncluso solidaria frente al fisco federal, ademas del
articulo 9° de la Ley del Impuesto Sobre la Renta que en su oportunidad analizaremos,
encontramos unicamente lo concerniente a las operaciones de fideicomiso en las que se
otorgue el uso o goce temporal de inmuebles; sobre el particular, el articulo 93 de dicha
ley, considera como contribuyente u obligado al pago del impuesto que se genere por esa
actividad al fideicomitente, salvo que el fideicomiso sea irrevocable y éste ultimo no
tenga derecho a readquirir los bienes del fiduciario, en cuyo caso se considera al
fideicomisario como contribuyente

Dicha disposicion establece como obligacion del fiduciario efectuvar pagos
provisionales por cuenta del contnbuyente, proporcionar a éste a mas tardar el 31 de enero
de cada afo, constancia de rendimientos dispomibles, de los pagos efectuados y de las
deducciones correspondientes, con ¢l objeto de que dicho contribuyente lo acompaiie a su

> Arioja Vizcaino Adolfo, op. cit p 139



declaracion anual, asimismo dcbera el fiduciario presentar en las oficinas autorizadas en
el mes de febrero de cada ano, declaracion informativa sobre el nombre, clave de registro
federal de contribuyentes, rendimientos disponibles, pagos provisionales efectuados y
deducciones, relacionados con cada una de las personas a las que les comresponda el
rendimiento en ese periodo

Asimismo el articulo 94 del mismo ordenamiento, en su UGltimo parrafo establece
que sera obligacion del fiduciario llevar los libros, expedir los recibos y efectuar los pagos
provisionales.

Tratandose de fideicomisarios residentes en el extranjero, cuando el inmueble que
sea dado en uso o goce temporal esté ubicado en territorio nacional, existe la obligacion de
expedir recibos por las contraprestaciones que se reciban, los cuales deberan reunir los
requisitos que fije el Reglamento de la Ley del Impuesto Sobre la Renta y retener al
residente en el extranjero el 21% del ingreso obtenido por ese concepto, obligaciones que
estaran a cargo del fiduciano, acorde a lo ordenado por el articulo 145 de la mencionada
ley.

En éstas disposiciones encontramos las siguientes responsabilidades:

No obstante que el contribuyente sea el fideicomitente o el fideicomisario, existe la
oblizacion para el fiducianio de efectuar una serie de actos por cuenta de aquel, tales como
efectuar pagos provisionales, expedir constancias y presentar declaraciones informativas a
la autoridad hacendaria, cuyo incumplimiento implica una responsabilidad directa, acorde
a lo sefialado en el articulo 81 del Codigo Fiscal Federal que a la letra dice:

“81. - Son infracciones relacionadas con la obligacion de pago de las contribuciones, asi como
de presentacién de declaraciones, solicitudes, avisos, informaciones ¢ expedir constancias:

I. No presentar las declaraciones, las solicitudes, los avisos o 1as constancias que exijan
las disposiciones fiscales, o no hacerlo a través de los medios electronicos que seiiale la Secretaria de
Hacienda y Crédito Pablico o presentarlos a requerimiento de las autoridades fiscales. . .

... 0L Presentar las dcclaraciones, las solicitudes, los avisos o expedir constancias,
incompletos, con errores o en forma distinta a lo sefialado por las disposiciones fiscales. . .

R A No cfectuar en los términos de las dispesiciones fiscales los pagos provisionales de
una contribucién. . .

Las sanciones a que se puede hacer acreedor el fiduciario por el incumplimiento de
. y . . 190
las obligaciones fiscales a su cargo, de acuerdo al mismo ordenamiento legal ~ son los
siguientes;

“82. - A quien cometa las infracciones relacionadas con la obligacion de presenfar
declaraciones, solicitudes o avisos, asi como de expedir constancias a que se reficre el articulo 81, se
impondrin las siguicntes multas:

' Las canlidades son las vigentes ¢n el periodo del 1° de julio al 31 de diciembre de 1998, segin la Tercera
Resolucion Miscelanea publicada en ¢l Diario Oficial del 3 de julio de 1998



I Para la seiialada en )a fraccion I:

a) De $400.00 a $500.00, tratandose de declaraciones, por cada una de las obligaciones
no declaradas. Sidentro de los seis meses siguientes a la fecha en que se presento la declaracion por la
cual se impuso la multa, el contribuyente presenta declaracion complementaria de aquella, declarando
contribuciones adicionales, por dicha declaracion también se aplicara la multa a que se refiere este

inciso. ..
o 21€) De $500.00 a $1,600.00 en los demas casos. . .
IL Respecto de lo sedalado en la fraccion I1:
a) De §300.00 a $1,000.00, por no poner el nombre o domicilio o ponerlos
equivocadamente. . .
.. 0) De $50.00 a $100.00 por cada dato ne asentado o asentade incorrectamente. . .
.0 De $220.00 a $600.00 en los dem:is casos. . .
« IV, De $5000.00 a $10,000.00 respecto de la seitalada en la fraccién IV, salve tratindose

de contribuyentes que de conformidad con la Ley del Impuesto Sobre la Renta, estén obligados a
efectuar pagos provisionales trimestrales o cuatrimestrales, supuestos en los que la multa serd de

$500.00 a $3,000.00

Por lo que se refiere a la obligacion de llevar los libros de contabilidad por lo que
se refiere a esa actividad y expedir los recibos respectivos, el articulo 83 del citado codigo

senala;

“83.- Son infraccionces relacionadas con la obligacién de llevar contabilidad, siempre que
secan descubiertas en el ejercicio de las facultades de comprobacion, las siguientes:

... 1L No llevar algin libro o registro especial a que obliguen las leyes fiscales; . . .

..+ YII. No expedir comprobante de sus actividades, cuando las disposiciones fiscales lo
establezcan o expedirlos sin requisitos fiscales.”

Las sanciones a dichas infracciones son las siguientes:

“84, - A quien cometa las infracciones relacionadas con la obligacion de levar contabilidad a
que sc reficre el articulo 83, se impondran las siguientes sanciones;

<. 0. De NS$9.00 a N§S1,149.00 a las comprendidas en las fracciones IT y 1L

.. YL De 8$6,000.00 2 $36,000.00, a las scialadas en las fracciones VII ¥ IX cuando se trate

de la primera infraccion, . ..”

Finalmente por lo que se refiere a la obligacion del fiduciario de retener el 21% de
las cantidades que le correspondan al contribuyente fideicomitente o fideicomisario
residente en el extranjero, por las actividades a que se ha vemido haciendo mencion, el

Codigo Fiscal Federal establece
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“26. - Son responsables solidarios con los contribuyentes:

I Los retencdores y las personas a quienes las leves impongan la obligacion de

&

recaudar contribuciones a cargo de los contribuyentes, hasta por ¢! monto de dichas contribuciones.

IL Las personas que estén obligadas a efectuar pagoes provisionales por cuenta del
contribuyente, hasta por el monto de estos pagos. ..

. .. La responsabilidad solidaria comprendera los accesorios, con excepeion de [as multas. Lo
dispuesto en éste parrafo no impide que los responsables solidarios puedan ser sancionades por actos
u omisiones propios.

Como se desprende de lo anterior, las sanciones a que puede hacerse acreedor el
fiduciario por incumplimiento a las obligaciones que le imponen las leyes fiscales, van
desde la multa, hasta la responsabilidad solidaria en el pago de las contribuciones a cargo
del fideicomitente o del fideicomisario. En virntud de que las disposiciones antes
comentadas son las Gnicas que en las leyes fiscales federales hacen referencia directa a la
obligacién del fiduciario, resulta necesario analizar a la luz de cada una de las leyes
fiscales especiales tanto federales como estatales, las operaciones que éste realice en
cumplimiento de los fines, para determinar su régimen fiscal y evitar responsabilidades
como las senaladas
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XIl. LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL.

A. Concepto.

Etimologicamente el término “actividad empresarial”, proviene del latin activitas,
activitatis, que significa “facultad de obrar, conjunto de tareas propias de una persona o
entidad” y “Empresa” que proviene del latin in-prehensa, “cosa emprendida, accion dificil
o ardua que se comienza con valor y resolucion”; de donde se deriva el adjetivo
“empresarial” que significa perteneciente o relativo a la empresa '’ Por lo que
gramaticalmente podemos entender por “Actividad Empresarial” el conjunto de tareas
propias de una empresa.

El concepto de empresa se entiende de una manera general como la actividad que
se realiza para alcanzar un fin determinado. Esta acepcion comprende todas las
actividades, incluyendo la actividad empresarial que se desenvuelve en empresas civiles,
mercantiles, administrativas, y aun genericamente, las actividades sin proposito de lucro.
La extension de este concepto, permite precisar los elementos propios de la empresa, por
lo que la doctrina economica se refiere a la empresa como: “La organizacion de los

factores de la produccion con propositos mercantiles”.'”

El estudio de la naturaleza de las empresas puede hacerse desde diversos puntos de
vista, pero principalmente desde el punto de vista jundico y desde el punto de vista
econémico.

El aspecto juridico seiiala las formas de derecho a traves de las cuales se realiza o
desenvuelve la actividad economica de la empresa.

Si analizamos los diversos ordenamientos legales de nuestro pais, encontramos un
sinnumero de alusiones a la empresa, por ejemplo el articulo 75, fracciones V a XI del
Codigo de Comercio, ademas la Ley de Sociedades Mercantiles, la Ley de Sociedades
Cooperativas, La Ley de Quiebras y Suspencién de Pagos, la Ley de Titulos y
Operaciones de Crédito, la Ley de Competencia Economica, etc, sin embargo, la Ley
Federal del Trabajo y la Ley de Navegacion, son las unicas legislaciones en nuestro Pais
que dan un concepto de la empresa como tal, al senalar, la primera en su articulo 25 que
“Para los efectos de las normas del trabajo, se entiende por empresa a la unidad economica
de produccion y distribucion de bienes o servicios y por establecimiento la unidad tecnica
que como sucursal, agencia u otra forma semejante, sea parte integrante y contribuya a la
realizacton de los fines de la empresa,” y la segunda en su articulo 16 establece que “El
naviero o empresa naviera es la persona fisica o moral que tiene por objeto operar y
explotar una o mas embarcaciones de su propredad o bajo su posesion, aun cuando ello no
constituya su actividad principal.”

191 Real Academia Espaiiola, Diccionario de la Lengua Espaiola, Editorial Espasa Calpe, S.A Madrid.
1990
192192Sarry Rojas Andrés, op Cit, T-L p 628
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En cuanto a la actividad general encaminada a la produccion de bienes y servicios,
el articulo 5 de {a Constitucion Federal, establece el derecho de la persona de dedicarse a
la profesién, industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos y sefiala que el
ejercicio de esta libertad solo podra vedarse por determinacion judicial, cuando se ataquen
los derechos de tercero o por resolucion gubemativa dictada en los términos que sefale la
ley cuando se ofendan los derechos de la sociedad.

Dentro de la libertad de industria, comercio y trabajo, el individuo puede ejercerlo
directamente o a través de las formas juridicas que establecen las leyes. Las formas mas
genéricas son las sociedades mercantiles y de entre ellas la andénima es la méas socotrida
para conjuntar capitales y esfuerzos en la organizacion de las empresas.

Desde el punto de vista economico, la empresa es fundamentalmente una unidad
econdmica, al mismo tiempo que una unidad juridica. La organizacién de los elementos
de la produccion es la meta de la actividad del empresario. La empresa presupone un
riesgo que es necesano correr, porque €l éxito o el fracaso de la empresa esta subordinado
a todos los factores sociales concurrentes.'”

Este aspecto econémico supone la actividad del empresario encargado de
organizar los factores de la produccion; trabajo, capital y elementos naturales.

E! concepto de empresa se ha venido transformando paulatinamente sin que hayan
llegado las técnicas economicas o juridicas a una acepcion definida. Desde el punto de
vista del comercio, la Real Academia de la Lengua Espanola senala que es la entidad
integrada por el capital y el trabajo, como factores de la produccion y dedicada a
actividades industriales, mercantiles o de prestacion de servicios generalmente con fines
lucrativos y con la consiguiente responsabilidad. Por su parte los principales autores dan
su concepto tomando en cuenta los aspectos que lo conforman, ast tenemos por ¢jemplo:

Arilla Villa sefala que “es la unidad microecondémica que retne y combina los
factores de la produccion, a fin de realizar €] proceso productivo en el cual se elaboran los
satisfactores que con posterioridad seran destinados al mercado.”"”*

Para Barrera Graf la empresa es ““la organizacion de una actividad economica que
se dirige a la produccion o al intercambio de bienes o servictos para €l mercado  Se trata
de una labor de organizacion realizada por el titular o sea, el empresario, sobre el personal
de la negociacion y sobre el conjunto de bienes, derechos y relaciones atnbwdos a ésta, o
sea, sobre la hacienda comercial o fondo de comercio, segun que se acepte la expresion
italiana equivalente azienda, o la francesa fonds du comerce” 19

1% 1dem p 626

%4 Anlia Villa Manucl. Derecho Fiscal v Econémico de la Empresa. Tomo | Editorial Cardenas Editor y
Distribuidor. Mexico. 1981 p 39

> Barrera Graf Jorge. Tratado de Derccho Mercantil, Ed Pormua, S. A, Mexico. 1957, citado por De Pina
Rafacl. Diccionario de Derecho. Ed. Porrua, S A Mcxico. 1981 p 243
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Por su parte Puente y Calvo, sefialan que desde el punto de vista econémico, la
empresa es la organizacion que tiene como funcion coordinar los factores economicos de
la produccion’ la naturaleza, el capital y el trabajo, con miras a satisfacer las necesidades
del consumo, es decir, para llenar una funcion de interposicion en la circulacion de las
riquezas.'”

César Vivante '’ menciona que la empresa es “un organismo econémico que bajo
su propio riesgo recoge y pone en actuacion sistematicamente a los elementos necesarios
para obtener un producto destinado al cambio  La combinacion de los varios factores,
naturaleza, capital, trabajo, que asociandose producen resultados imposibles de conseguir
si obrasen divididos, y el riesgo que el empresario asume al producir una nueva riqueza,
aunque sea poniendo en mayor evidencia que el trabajo del empresario debe encaminarse
a proveer la necesidades ajenas, las necesidades de mercado, y por eso, a semejanza de lo
que ocurre generalmente con los comerciantes, debe verificar una funcion de
intermediario, interponiendose entre una masa de energias productoras (maquinas,
obreros, capitales) y la masa de consumidores. En éste doble campo de operaciones, unas
pasivas con las que el empresario procura la maquinarta, los capitales y los obreros, y las
otras activas mediante las que coloca los productos, es que desarrolla su especial actividad
reguladora que justifica su servicio y por lo general su ganancia.”

El proyecto de Codigo de Comercio mexicano, (art. 6161) entiende por empresa o
negociacion mercantil el conjunto de trabajo, elementos materiales y valores incorporeos,
coordinados para ofrecer con proposito de lucro y de manera sistematica, bienes o

wil 198
servicios.

Finalmente para Mantilla Molina,'” el concepto de empresa se integra por los
actos junidicos que tienen como finalidad la produccion de bienes o servicios para el
mercado, mediante la organizaciéon de los factores econdmicos: elementos naturales,
capital, trabajo.

De los conceptos arriba vertidos, destacan los elementos que se atribuyen a la
empresa, a saber:

- El empresario, que es la persona fisica o moral que crea, organiza, y dirige
la empresa, con el objeto de producir los bienes o prestar los servicios que
el mercado requiere.

- El personal de la empresa, que aunque no constituye un elemento esencial,
sin embargo, conjuntamente con el empresario, conforma el elemento
subjetivo de la misma, no obstante encontrarse en una relacion de
subordinacion respecto de aquél

1% puente v Flores Arturo v Octavio Calvo Marroquin, Derecho Mercantil, Editorial Banca y Comcrcio,
Meéxico. 1979, Vigésima cuarta edicion, p. 24

" Vivante César, Tratado de Derecho Mercantil, Ed Rcus, Madrid. 1932, p. 131.

' De Pina Rafael. op Cit. p. 245

' Mantilla Molina Roberto L, Derecho Mercantil Editorial Porrua. S A vigésima tercera cdicion. Mexico.
1984
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- la hacienda o fondo de comercio, que es el elemento objetivo de la empresa
y se encuentra integrado por los diversos bienes, tanto muebles, como
maquinaria, equipo, materia prima, herramienta, etc , como inmuebles, por
ejemplo locales, fabricas, etc y finalmente por los derechos tales como
pudieran ser al arrendamiento, a su clientela, el avio, las patentes, marcas y
nombres comerciales, los derivados de los contratos celebrados por el
empresario, etc.

- Aun y cuando los prestigiados autores que hemos venido consultando no
incluyen como elemento de la empresa al objeto o finalidad que persigue el
empresario al organizar los diversos factores de la produccidn, considero
necesario hacerlo, ya que a nuestro parecer no basta coordinar dichos
factores, sino que se requiere que el empresario tenga un objetivo definido
al hacerlo, ya sea en cuanto a la produccion de bienes o a la prestacion de
servicios, del cual dependera en forma fundamental el funcionamiento y la
vida misma de la empresa.

Segun se desprende de lo seiialado en lineas anteriores, el término de empresa se
entiende referido a cualquier actividad de produccion de bienes o prestacion de servicios,
sin importar el campo o sector de la actividad nacional en que se desarrolle, basta con que
exista una persona que se encargue de organizar los diversos elementos economicos que se
requieren para la produccion de los bienes o servicios de que se trate, con un proposito
definido, para que nos encontremos frente a una empresa.

En el campo de nuestro Derecho Fiscal, el legislador utiliza el término de
“actividad empresarial”, para delimitar al conjunto de actos que pueden ser generadores de
obligaciones tributarias en sectores especificos de la produccion nacional, asi encontramos
conceptualizadas como tales, Unicamente a las derivadas de actividades comerciales,
industriales, agricolas, ganaderas, pesqueras y silvicolas, que en el siguiente inciso
abordaremos mas a detalle.  El termino de empresa se encuentra definido en la parte final
del articulo 16 del Codigo Fiscal de la Federacion al establecer que “Se considera
empresa a la persona fisica o moral que realice las actividades a que se refiere éste
articulo, ya sea directamente, a través de fideicomiso, o por conducto de terceros, y por
establecimiento se entendera cualquier lugar de negocios en que se desarrollen, parcial o
totalmente, las citadas actividades empresariales” Entendemos que para ubicar
exactamente a la empresa para efectos fiscales, debemos analizar las actividades que dan
ese caracter a quien las desarroila

B. Tipos.

El Codigo Fiscal de la Federacion establece las diversas actividades que para
efectos fiscales se deben considerar como actividades empresariales:
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“Articulo 16, Se entenderi por actividades empresariales las siguientes:

L Las comerciales que son las que de conformidad con las leyes federales tienen ese
caracter y no estan comprendidas en las fracciones siguientes. . .”

. Las industriales entendidas como la extraccion, conservacion o transformacién de
materias primas, acabados de productos y la elaberacion de satisfactores.

oL Las agricolas que comprenden las actividades de sicmbra, cultivo, cosecha y la
primera enajenacién de los productos obtenidos, que no hayan sido objeto de
transformacion industrial.

v. Actividades ganaderas que son las consistentes en la cria y engorda de ganado, aves
de corral y animales, asi como la primera enajenacién de sus productos, que no
hayan sido objeto de transformacion industrial,

V. Las de pesca que incluyen Ia cria, cultive, fomento y cuidado de 1a reproducciéon de
toda clase de especics marinas y de agua dulce, incluida la acuacultura, asi como la
captura y extraccion de las mismas y la primera enajenacion de ¢sos productos, que
no hayan sido objeto de transformacion industrial

VL Las silvicolas que son las de cultivo de los bosques o montes, asi como la cria,
conservacion, restauracion, fomento y aprorechamiento de la vegetacion de los
mismos y la primera enajenacion de sus preductes, que no hayan sido objelo de
transformacion industrial. . .”

En cuanto a [a primera de las actividades que menciona el citado ordenamiento
legal, se nos remite a las leyes federales para determinar lo que debemos entender por
actividades comerciales, lo que sigmfica que invariablemente entraremos al ambito del
Derecho Mercantil o Comercial

El Codigo de Comercio en su articulo 1° establece que sus disposiciones son
aplicables solo a los actos comerciales.  Aunque de entrada nos da la idea de que el
Derecho Mercantil unicamente regula éste tipo de actos, a lo largoe de su clausulado nos
damos cuenta que se desmiente esa afirmacion tan categorica, lo que si resulta
incuestionable es que la nocién de acto de comercio es de caracter netamente mercantil,

ya que dicho acto requiere un tratamiento distinto al de los actos sometidos al Derecho
Civil.

La nocion de acto de comercio por sus maltiples facetas ha escapado a los himites
prectsos de una definicion, no obstante que la doctrina se ha esforzado sobremanera para
lograrlo, sin embargo, la mayona de los autores concuerdan en que es casi imposible
lograrlo por la coexistencia en ¢l concepto de los aspectos objetivo y subjetivo que lo
componen Davalos Mepa’® menciona que “Intentar una definicion del acto de
comercio, en terminos del derecho mexicano, implicana aglutinar forzosamente diferentes
alternativas que no tienen en comun otra cosa que la calificacion accidental de ser
mercantiles Una persona fisica que hace del comercio su ocupacion habitual es, en

* Davalos Mejia Carlos | . Titules y Contratos de Crédito, Quicbras, Ed Harla. S A., México, 1984, p
34
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derecho, comerciante  Asimismo, un papel que cumpla con la literalidad a que obligan
los titulos de credito, es un documento comercial y cualquier cosa que se haga con él, en él
o por el sera igualmente un acto de comercio ”

Existen entonces dos criterios principales para determinar los actos de comercio, el
subjetivo y el objetivo; segun el primero, un acto sera mercantil cuando lo ejecute un
comerciante, por lo que la calidad del sujeto que lo realiza le da al acto su caracter
comercial y por otro lado, desde el punto de vista objetivo, los actos son calificados de
mercantiles en virtud de sus caracteres intrinsecos, por lo que es irrelevante el sujeto que

los realice.

En nuestro Codigo de Comercio se adopta un sistema mixto, con una tendencia
mas objetiva, ya que los actos de comercio que regula, los considera mercantiles por sus
propias caracteristicas, sin importar la persona que las realiza; otros actos en cambio,
obtienen su mercantilidad precisamente por ser efectuados por un comerciante. Dicho
ordenamiento legal no define al acto de comercio, sino que se limita a enumerar una serie
de actos a los que otorga esa calidad, con las caracteristicas expuestas. La disposicion
respectiva es del tenor literal siguiente:

“Articulo 75. La ley reputa actos de comercio:

L Todas las adquisiciones, enajenaciones y alquileres verificados con propésito de
especulacion comercial, de mantenimiento, articulos, muebles o mercadenas, sea en
estado natural, sea después de trabajados o labrades;

II. Las compras y ventas de bienes inmuebles, cuando se hagan con dicho propésite de
especulacion comercial;

I Las compras y ventas de porciones, acciones y obligaciones de las sociedades
mercantiles;

Iv. Los contratos relativos a obligaciones del Estado u otres titulos de crédito corrientes
en el comercin;

V. Las empresas de abastecimientos y suministros;

VI. Las empresas de construcciones y trabajos pablicos v privados;

VI Las empresas de fabricas y manufacturas;

VIII. Las cmpresas de transporte d¢ personas o cosas, por tierra o por agua; y las
empresas de turismo,

IX. Las librerias y las empresas editoriales y tipogrificas;

X. Las empresas de comisiones, de agencias, de oficinas de negocios comerciales y
cstablecimientos de ventas en publica almoneda;

XL Las empresas de especticulos puablicos;

X1. Las operaciones de comision mercantil;

XIII.  Las operaciones de mediacion en negocios mercantiles;

XIV.  Las operaciones de bancos;

XV. Todos los contratos relativos al comercio maritimo y a la pavegacién interior y
exterior;

XVI.  Los contratos de seguros de toda especie, siempre gue sean hechos por empresas.

XVIl. Los depésitas por causa de comercio;

XVIIL Los depésitos en los almacenes generales y todas las operaciones hechas sobre los
certificados de depdsito y bonos de prenda librade por los mismos;

XIX. Los cheques, letras de cambio o remesas de dinero de una plaza a otra, entre toda
clase de personas;

XX, Los vales u otros titulos a la orden o al portador, vy las obligaciones de los
comerciantes, a2 no ser que s¢ pruebe que se derivan de una causa extrana al

comercio;
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XXI. Las obligaciones entre comerciantes y bangueros, si no son esencialmente civiles;

XXII. Leos contrates y obligaciones de los empleados de los comerciantes en lo que concierne
al comercio del negociante que los tiene a su servicio;

XXTII. La enajenacién que el propietario o el cultivador hagan de los productos de su finca o
de su cultive;

XXI1V. Cualquier otro acto de naturaleza aniloga a los expresados en este codigo

En caso de duda, la naturaleza comercial del acto sera fijada por arbitrio judicial.”

Para una mejor comprension de la descripeidon que el Codigo de Comercio realiza
del acto de comercio, la doctrina mexicana ha sido fecunda en su clasificacion, pero por
su extension no creemos adecuado analizarlas, baste tan sélo mencionar la elaborada por
Mantilla Molina, **' que consideramos la mas representativa y para quien los actos de
comercio pueden ser:

- Actos absolutamente mercantiles, que son aquellos que siempre son
comerciales como el reporto, el descuento de creditos, la apertura de credito, la cuenta
corriente, la carta de crédito, los creditos de habilitacion y avio, el credito refaccionario, el
fideicomiso, el contrato de seguro, los actos consignados en los titulos de credito, el acto
constitutivo de una sociedad mercantil.

- Actos de mercantilidad condicionada, que dependen para su
mercantilidad de las personas que en ellos intervienen, asi tenemos 2 la enajenacion que el
propietario o el cultivador hagan de los productos de su finca o0 de su cultivo; los
depositos en almacenes generales; los depositos bancarios de titulos y los contratos de
fianzas realizados por una institucion afianzadora. También hay actos cuya mercantilidad
depende del fin o motivo perseguido como senan las adquisiciones con el proposito de
lucrar con la enajenacion o alquiler de la cosa adquirida, las enajenaciones o alquileres
realizados con ese proposito, las operaciones bancarias y los actos encaminados a la
creacion, realizacion, desarrollo o liquidacion de una empresa. Finalmente hay actos que
para ser considerados mercantiles, dependen del objeto sobre el que recae el acto, tales
como las compras y ventas de porciones, acciones y obligaciones de las sociedades
mercantiles; los contratos relativos a los buques y las remesas de dinero de una plaza a
otra  Este tipo de actos, Mantilla Molina los separa en pnncipales y conexos, segun
puedan existir por si, independientemente de otro o bien requieran de algun acto juridico
al cual preceden, acompaiian o siguen

Adicionalmente al Codigo de Comercio, existen otras leyes federales que
contemplan actos de comercio, por ejemplo la Ley de Navegacion, la Ley Minera, la Ley
de Instituciones de Fianzas, la Ley General de Titulos y Operaciones de Credito, la Ley de
Sociedades Mercantiles, la Ley del Mercado de Valores, la Ley Reglamentaria del
Articulo 27 Constitucional en Materia de Petroleo, etc

Es importante resaltar que el solo hecho de realizar actos de comercio, no coloca a
la persona en el papel de comerciante, no obstante que por dichos actos le sea aplicable el
derecho mercantil, asi o dispone el articulo 3° del Codigo de Comercio. Esta situacion
nos lleva a concluir que por s1 mismos. los actos de comercio resultan insuficientes para

' Mantilla Molina RobertoL..op Cit p 57y ss
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integrar el concepto de actividad empresarial comercial a que se refiere el articulo 16 del
Codigo Fiscal federal, salvo lo relacionado en las fracciones V a XI del articulo 75 del
citado codigo comercial, que no se refieren propiamente a actos de comercio, sino a
empresas cuyas actividades son consideradas mercantiles y los actos que realicen en
cumplimiento de su objeto, deben tenerse como tales, por tanto, resulta necesario abundar
en los conceptos de comercio y de comerciante para acercarnos a nuestro objetivo.

El comercio en su acepcion economica, consiste esencialmente en una actividad de
mediacion o interposicion entre productores y consumidores, con propésito de lucro; el
Diccionario Jundico Mexicano lo define como una actividad lucrativa que consiste en la
intermediacion directa o indirecta entre productores y consumidores de bienes y servicios
a fin de facilitar y promover la circulacion de la riqueza. El premio al riesgo que se toma
al desarrollar la actividad de intermediacion, esta representada por el lucro, que es un
término socioeconomico empleado para designar las cantidades adicionales al capital
aportado, que el comerciante obtiene por haber participado exitosamente en el proceso
mencionado.

Respecto del comerciante, se establece en el articulo 3° del Codigo de Comercio:

“Articulo 3°,  Se reputan en derecho comerciantes:

L Las personas que teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, hacen de
él su ocupacion ordinaria;

1. Las sociedades constitnidas conforme 2 1as leyes mercantiles.

1L Las sociedades extranjeras o 1as agencias y sucursales de éstas, que dentro

del territorio nacional ejerzan actos de comercio.”

Para que una persona pueda ser calificada de comerciante es preciso que ejerza el
comercto no en forma esporadica o accidental, sino de manera habitual, haciendo de esa
actividad el ejercicio de una profesion (con caracteristicas de sistematizacion vy
permanencia en dichas actividades). Respecto de las personas morales, por su sola
existencia se consideran comerciantes, ya que al constituirse como sociedades mercantiles,
su objeto social por definicion es de naturaleza mercantil. Respecto de las sociedades
extranjeras, aunque se supone que conforme a la legislacion de su pais de origen también
son comerciantes, la ley mexicana exige que confirme su objeto social mediante la
celebracion de actos de comercio dentro del pais, ya sea por s1 o por conducto de sus
agencias o sucursaies, para con ello ser considerada como comerciante en el territorio
nacional

De una interpretacion sistematica del Codigo de Comercio, desprendemos que
tanto el ejercicio profesional del comercio por parte de la persona fisica, como el
cumplimiento del objeto social de una sociedad mercantil, ligan la figura del comerciante
con la de la empresa mercantl, en la que el gjercicio de comercio adquiere, sin duda
alguna, las caracteristicas de habituahidad y reiteracion a que se refiere el articulo 3° de
dicho ordenamiento [egal
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Finalmente tendnamos que concluir que el término de empresa mercantil se
entiende referido a la actividad de produccion o intermediacion de bienes o prestacién de
servicios, que realiza un comerciante mediante la organizacion de los diversos elementos
economicos que se requieren para fa produccion de los bienes o la prestacion de los
servicios de que se trate.

Al incluir el término de comerciante en el concepto armriba citado, nos referimos a
la persona cuya ocupacion habitual u objeto social, segun sea fisica o moral, es mercantil y
esta encaminado normalmente a obtener un fucro en la produccion o intermediacion de los
bienes o servicios respectivos, realizando invariablemente la organizacion de alguno o
algunos de los factores productivos, por lo que todo ese conjunto de actos o tareas que se
llevan a cabo para lograr 1a finalidad de la empresa, son los que en la legislacion fiscal se
le conoce como “actividades empresariales comerciales”

Por lo que se refiere a la descripcion de las restantes actividades empresariales que
el Codigo Fiscal federal sefiala, no hay dudas sobre su identificacién, ya que en las
fracciones respectivas se indica claramente el conjunto de actos que van a integrar cada
actividad, por lo que lo comentado en los parrafos precedentes respecto de la empresa
comercial, es aplicable a cada una de las actividades en estudio.

Principalmente se debe considerar la sistematizacion y permanencia en el
desarrollo de los actos que dan lugar a la empresa, es decir que al igual que en [a empresa
comerctal, la realizacion de actos aislados no dan lugar a ésta, sino que se requiere el
animo del empresario para organizar los factores productivos, con la finalidad de obtener
un lucro mediante la produccion u obtencion de los bienes o la prestacién de los servicios
referidos.
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X1ll. EL FIDEICOMISO CON ACTIVIDAD EMPRESARIAL.

A. Ubicacion del término.

La Ley del Impuesto Sobre la Renta regula los fideicomisos con actividad
empresarial de la siguiente forma

“Articulo 9°. - Cuando a través de un fideicomiso se realicen actividades empresariales, la
fiduciaria determinari en los términos del Titule 1I de esta Ley, la utilidad o pérdida fiscal de dichas
actividades y cumplird por cuenta del conjunto de los fideicomisarios las obligaciones sefialadas en
ésta Ley, incluso la de efectuar pagos provisionales. . .”

Como se desprende de la primera parte de éste articulo, el fiduciario debe
determinar el resultado fiscal y cumplir las demas obligaciones establecidas en la ley
cuando se realicen actividades empresariales a través de un fideicomiso, realizando toda
la actividad tributaria como si dicho fideicomiso fuera una persona moral

Sin embargo, el fideicomiso no es sujeto del impuesto sobre la renta, ya que
unicamente es utilizado como un instrumento para llevar a cabo las actividades
respectivas.

En virtud de que el fideicomiso es una figura con una enorme riqueza de
posibilidades, donde se pueden mezclar todo tipo de actos para lograr la finalidad licita y
determinada que condiciona su existencia, nos encontramos con el problema de ubicar
especificamente cuando estamos en presencia de actividades empresariales en el
cumplimiento de un contrato de fideicomiso Dicho de otra forma, requerimos saber que
elementos deben ser tomados en cuenta para considerar como empresariales las
actividades que desarrolla el fiduciario en cumplimiento de los fines del fideicomiso, ya
que de ello dependera el considerar los ingresos respectivos como generados por una
persona moral, con la consiguiente diferenciacion en su tratamiento fiscal.

Primeramente debemos recalcar que para la ley fiscal es contribuyente la persona
fisica o moral que con el caracter de fideicomitente o fideicomisario reciba los ingresos
derivados de éste tipo de contratos, asi lo determina la parte final del articulo 16 del
Codigo Fiscal federal, al establecer que se considera como empresa a la persona fisica o
moral que desarrolle la actividad empresanal respectiva, ya sea directamente o a traves de
un fideicomiso; por su parte el articulo 107 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta,
establece que se entiende que los ingresos los percibe la persona que lleve a cabo las
actividades empresariales.

Entonces, si desde el punto de vista fiscal se entiende que las actividades
empresariales las desarrolla el fideicomitente o el fideicomisario y que el fideicomiso
unicamente Sirve como un mecanismo 0 instrumento para llevar a buen término la
empresa respectiva, (debemos pensar que el elemento fundamental para encuadrar a un
fidetcomiso como de acuvidad empresarial, sera el hecho de que la persona que reciba el
ingreso, sea, por ejemplo un comerciante, independientemente de que sea persona fisica o
moral?
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Nosotros consideramos que no, aunque estemos frente a un acto indiscutiblemente
mercantil por los sujetos que intervienen y por la naturaleza propia del conirato, ya que es
perfectamente factible que un comerciante constituya un fideicomiso con finalidades
diversas a su principal actividad de comerciante, como por ejemplo un fideicomiso simple
de inversion para el manejo de sus excedentes de tesorena,; en éste caso no por el hecho
de que el fideicomitente sea comerciante, quiere decir que el fideicomiso realiza
actividades empresariales; ya lo comentamos anteriormente, el hecho de realizar uno o
varios actos de comercio no implica necesariamente que se realicen actividades propias de
una empresa,

El segundo parrafo del ordenamiento en estudio, sefala que las utilidades
obtenidas por personas fisicas que provengan de este tipe de fideicomisos, se consideraran
como percibidas por actividades empresanales, lo que confirma que no importa la calidad
u ocupacion del fideicomitente o del fideicomisario, sino la actividad que en cumplimiento
del mismo se lleve a cabo.

Ahora bien, si atendemos a las actividades tendientes a cumplir con los fines del
fideicomiso para poder encuadrar al fideicomiso como empresarial, tendriamos que aplicar
lo analizado en el capitulo anterior, en cuanto a que dichos fines deben estar referidos a la
actividad de produccion o intermediacion de bienes o prestacion de servicios, que se
realizan mediante la organizacion de los diversos elementos tanto personales como los
economicos que en el caso que nos ocupa, estdn representados por los bienes o derechos
que integren el patrimonio del contrato.

Esto nos lleva a un segundo problema, que consiste en determinar si la actividad
empresarial que se desarrolle dentro o con los bienes fideicomitidos, es suficiente para
considerar el fideicomiso como empresarial, esto se plantea porque hay ocasiones en que
los bienes materia del fideicomiso permanecen en posesion del fideicomitente o del
fideicomisario, permitiendoseie su uso y aprovechamiento para destinarlos a su
explotacion empresanial; como ejemplo de ello pensemos en un fideicomiso de garantia o
incluso en uno con finalidades testamentarias, cuya materia esté constituida por una
unidad industrial, un inmueble donde se lleve a cabo un fraccionamiento habitacional, una
superficie de terreno destinada a la agrnicultura, una embarcacion, etc., donde el
fideicomitente o el fideicomisario desarrolla su empresa de tipo industrial, comercial,
agricola o pesquera. Entonces al ser materia del fideicomiso dichos inmuebles, la
pregunta obligada sena , ese solo hecho implica que el fiduciario deba cumplir con las
obligaciones seialadas en el articulo 9° de la Ley del Impuesto Sobre la Renta por tratarse
de un fideicomiso con actividad empresarial?

La ley no es muy afortunada en su redaccion, ya que unicamente nos dice “cuando
a través de un fideicomiso se lleven a cabo actividades empresartales . 7, pero no sefala
quién de las partes deba llevarlas a cabo y aplicando una interpretacion estricta de la
disposicion, nos lleva a concluir que no importa quien las desarrolle, basta con que sean
consecuencia de ese contrato para ser consideradas como tales.
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Definitivamente que en la practica diaria las instituciones fiduciarias se han visto
en serios problemas para determinar si algunos de los contratos de fideicomiso que tienen
celebrados encuadran en la hipdtesis normativa del articulo 9° de la Ley del Impuesto
Sobre la Renta y es claro que se debe a la deficiente redaccion del mismo, pues como se
analizo en los parrafos precedentes, existen varios criterios para determinar dicha
adecuacion que son tan validos unos como otros por derivar de la propia ley  Tales
criterios pueden resumirse en los que atienden a la calidad de empresario que tenga el
fideicomitente o el fideicomisario, independientemente de los fines o de la posesion de los
bienes fideicomitidos; otro se refiere a las actividades que se desarrollen en o con los
bienes fideicomitidos, sin importar quien los lleva a cabo y un tercero atenderia a los fines
del fideicomiso que son ejecutados por el fiduciario.

B. Inscripcion en el Registro Federal de Contribuyentes.

Al analizar la personalidad juridica del fideicomiso®®, veiamos que la aptitud para
ser sujeto activo o pasivo de relaciones jundicas se designa con la palabra personalidad y
que esa aptitud jundica la tienen unicamente las personas, €stas pueden ser de dos tipos, la
persona fisica, tambien llamada persona juridica individual, representada por el hombre
como ser humano y la persona moral o persona juridica colectiva, que son los entes
creados por el derecho, donde se conjuga la voluntad de varios hombres.

Cuando estudiamos la posibilidad de considerar al fideicomiso como un ente con
personalidad juridica propia, concluiamos que no es posible porque se le tendria que
equiparar a una persona moral y dicha figura no reline las caracteristicas propias de este
tipo de personas por carecer de una unificacion de voluntades dirigidas a un fin comun, ya
que el fiduciario cumple con las finalidades establecidas en virtud de una obligacion
contractual, respecto de actos licitos y determinados que le sefiala el propio fideicomitente

Tampoco tiene un reconocimiento del derecho objetivo a la voluntad de las partes
que intervienen en el contrato, que permita considerarlo distinto de la voluntad de los
participantes y asi contar con personalidad jundica propia, ya que el concepto legal que
encontramos en la Ley sustantiva senala que el fideicomitente destina ciertos bienes a un
fin hcito y determinado, encomendando la realizacion de ese fin a una institucion
fiduciaria, es decir se confirma que en esta figura es el fiduciario y no una entidad nueva
resultante de la voluntad de los contratantes quien lleve a buen término el fin pretendido.

Asi las cosas, aunado a lo sefialado en el capitulo precedente, podemos afirmar que
el fideicomiso, por s1 mismo no puede ser sujeto de derechos y obligaciones de caracter
fiscal, sino que necesariamente tendran que ser imputados al fideicomitente, al
fideicomisario o 1ncluso al fiductario.

En relacion al Registro Federal de Contribuyentes, el articulo 27 del Cadigo Fiscal
de la Federacion establece la obligacion para los contribuyentes de solicitar su inscripcion
a dicho registro en los sigutentes terminos:

== Ver capntuto VIII
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“Las personas morales, asi como las personas fisicas que deban presentar declaraciones

periddicas o que estén obligadas a expedir comprobantes por las actividades que realicen, deberin
solicitar su inscripeion en el registro federal de contribuyentes de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Piblice y proporcionar la informacion relacionada con su identidad, su domicilio vy en general con su
sitwacion fiscal, mediante los avisos que se establecen en el Reglamento de este Cédigo. . .
. . .La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico llevara el registro federal de contribuyentes
basidndose en los dates que las personas le proporcionen de conformidad con este articulo y en los que
la propia Secretaria obtenga por cualquier otro medio; asimismo asignara la clave que corresponda a
cada persona inscrita, quién debera citarla en todo documento que presente ante Jas autoridades
fiscales ¥ jurisdiccionales, cuando en este altimo caso se trate de asuntos en que la Secretaria de
Hacienda y Crédito Piiblico sea parte. Las personas inscritas deberan conservar en su domicilio la
documecntacién comprabatoria de haber cumplido con las obligaciones que establecen este articulo y el
Reglamento de este Codigo.”

Asimismo el reglamento del Codigo Fiscal en su articulo 14 seiiala que las
personas que conforme al articulo arriba transcrito tengan obligacion de solicitar su
inscripcion en el citado registro federal, también tendran la obligacion de presentar los
sigulentes avisos:

- Cambio de denominacion o razon social.
- Cambio de domicilio fiscal
- Aumento o disminucion de obligaciones, suspension o reanudacion de
actividades.
- Liquidacion o apertura de sucesion.
- Cancelacion en el registro federal de contribuyentes.
- Aviso de apertura o cierre de establecimientos o locales que se utilicen
como base fija en el desempefio de servicios personales independientes,
Por su parte el articulo 21 del citado ordenamiento, en su fraccion I establece que
se presentara el aviso de aumento de obligaciones cuando se esté obligado a presentar
declaraciones periodicas distintas a las que se venian presentando.

En los dispositivos referidos no se hace alusion alguna a la figura del fideicomiso,
por lo que en pnincipio y de acuerdo a lo senalado en el articulo 27 son las personas fisicas
o morales (fideicomitentes o fideicomisarias), en su caracter de contribuyentes, las que
deberian inscribirse en el Registro Federal de Contribuyentes por las actividades propias
del fideicomiso, sin embargo, el propie articulo 9° de la Ley del Impuesto Sobre la Renta,
indica que debera ser la institucion fiduciaria quien cumpla con las obligaciones fiscales
por cuenta de aquellos, por lo que esta al realizar las declaraciones de pagos provisionales
lo hara utilizando su propia clave de registro, una vez que haya presentado el aviso de
aumento de obligaciones fiscales a que se refiere la fraccion tercera del articulo 14 del
mencionado reglamento, ya que de acuerdo al articulo 21 del mismo, existe un aumento de
obligaciones por tener que presentar declaraciones penodicas distintas a la que venia
presentando, es decir, se adicionan a las propias, las del contrato de fideicomiso.

Esto se confirma con lo senalado en el articulo 6° del Codigo Fiscal federal, que a
la letra dice-
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“Las contribuciones se causan conforme se realizan las situaciones juridicas o de hecho,
previstas en las leyes fiscales vigentes durante el lapso en gue ocurran. . .

Corresponde a los contribuyentes la determinacién de las contribuciones a su cargo, salve
disposicién expresa en contrario. . .

. . . las contribuciones se pagan en la fecha o dentro del plazo seiialado en las disposiciones
respectivas. A falta de disposicion expresa el pago debera hacerse mediante declaracion que se
presentara ante las oficinas autorizadas, dentro del plazo a que a continuacion se indica:

L Si la contribucién se calcula por periodos establecidos en ley y en los casos de
retencion o de recaudacién de contribuciones, los contribuyentes, retenedores o las personas a quienes
las leyes fiscales impongan Ia obligacién de recaudarlas, las enterarin a mas tardar...”

Este articulo contempla la regla general de que sea el contribuyente quien
determine las contribuciones a su cargo; pero otorga una excepcion al sefialar la existencia
de una disposicion expresa en contraro, situacion que encontramos precisamente en el
articulo 9° del la Ley del Impuesto Sobre la Renta, ya que no serdn los contribuyentes,
fideicomitente o fideicomisano, quienes determinen las contribuciones relacionadas con
las actividades del fideicomiso, sino que sera el fiduciario quien lo haga por cuenta de
dichos contribuyentes.

No obstante que conforme a las disposiciones analizadas resulte claro que el
fideicomiso no debe inscribirse en el registro federal de contribuyentes, por no ser
persona, sino que debe ser el fiduciario quién mediante un aviso de aumento de
obligactones, cumpla por cuenta de los contribuyentes y en los términos del articulo 9° de
la Ley del Impuesto Sobre la Renta con las obligaciones fiscales derivadas de un
fidercomiso con actividad empresanal, en la practica es muy comin que la Secretana de
Hacienda y Crédito Publico nscriba fideicomisos en el citado registro, ast por ejemplo
tenemos el sefialamiento que sobre el particular hace el CP. Miguel Angel Diaz
Camacho®” al comentar que “pueden sefialarse algunas excepciones. Por ejemplo, cuando
por situaciones especiales un fideicomitente que sea persona moral no contribuyente del
impuesto sobre la renta constituye un fideicomiso que tenga obligaciones con respecto a
ese impuesto, las autoridades pueden aceptar la inscripcion del fideicomiso en el RFC, con
la finalidad de tener un control especial sobre las operaciones del mismo ” Y continua
En el caso de los fideicomisos que reciben donativos deducibles para el donante, las
autoridades han estado otorgando Jas autonizaciones directamente a los fideicomisos
creados para tales efectos, a pesar de tratarse de entidades sin personalidad junidica, o son
constituidos por organismos particulares o por entidades gubernamentales que si son
contribuyentes del impuesto sobre la renta, y que por tal situacion resulta conveniente
inscribir al fideicomiso en el RFC, para controlar que se cumplan las obligaciones que la
multicitada ley establece, con relacion a esta actividad, en su titulo 1T~

El hecho de que las autoridades hacendarias inscriban los contratos de fideicomiso
en el registro federal de contribuyentes, resulta de inicio una aberracion, ya que dicho
registro se refiere precisamente a los contribuyentes y como hemos recalcado el

293 Diaz Camacho Miguel Angel. cn Boletin Fiduciario Bancomer. volumen 1, mimero 2, editado por Grupo
Financicro Bancomer, México 1994.p 36 v ss
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fideicomiso no tiene tal caracter, ademas de que crea incertidumbre e inseguridad juridica
a los particulares que intervienen en éste tipo de contratos al no tener perfectamente
establecida la obligacion relativa at Registro Federal de Contribuyentes.

C Tratamiento en la Ley del Impuesto Sobre la Renta.

Cuando se realizan actos de naturaleza empresarial evidentemente que la finalidad
primordial es la obtencion de un lucro, sea o no mediante la especulacion mercantil  No
constituye una excepcioén cuando se utiliza la figura del fideicomiso para lograr ese
objetivo, ya que los actos de esa naturaleza que realice el fiduciario para cumplir con los
fines del fideicomiso, al encuadrar en la hipotesis normativa de la ley tributaria, provoca
que su tratamiento fiscal sea el de una persona moral empresa, correspondiendo al
fiduciario el cumplimiento de las obligaciones respectivas por cuenta del o los
fideicomisarios, ast lo dispone el articulo 9° de la Ley del Impuesto Sobre la Renta que a
continuacion analizaremos y que cuya transcripcion literal es la siguiente:

“Articulo 9°. - Cuando a través de un fideicomiso se realicen actividades empresariales, la
fiduciaria determinara en los términos del Titulo I de esta Ley, la utilidad o la pérdida fiscal de
dichas actividades y cumplira por cuenta del conjunto de los fideicomisarios las obligaciones senatadas
en ésta Ley, incluso la de efectuar pagos provisionales. Los fideicomisarios acamularin a sus ingresos
en el ejercicio, la parte de 1a utilidad fiscal que les corresponda en la operacién del fideicomiso, 0 ¢n su
caso, deducirin la pérdida fiscal y pagarin individualmente el impuesto del ejercicio y acreditarin
proporcionalmente el monto de los pagos provisionales, incluyendo su ajuste, efectuados por el
fiducianio.

Cuando alguno de los fideicomisarios sea persona fisica considerard esas utilidades como
ingresos por actividades empresariales. En los casos en que no se hayan designado fideicomisarios, o
cuando éstos no puedan individualizarse se entenderd que la actividad empresarial la realiza el
fideicomitente,

Para determinar I3 participacién en la utilidad o pérdida fiscal, se atenderi al ejercicio fiscal
gque corresponda por las actividades desarrolladas a través del fideicomiso, cn los términos del articulo
11 del Cédigo Fiscal de la Federacion.

Los pagos provisionales a que se refiere este articulo se calcularin de acucrdo con lo dispuesto
por ¢l articulo 12 de esta Ley aplicado a las actividades del fideicomiso. En el primer aio de
calendario de operaciones del fideicomiso o cuando no resulte coeficiente de utilidad conforme a lo
anterior, se considerara como coeficiente de utilidad para los efectos de los pagoes provisionates, el que
corresponda en los términos del articulo 62 de esta Ley a la actividad preponderante que se realice
mediante el fideicomiso. Para tales efectos, 1a fiduciaria presentara una declaracién por sus propias
actividades y otra por cada uno de los fideicomisos.

Los fideicomisarios o, en su caso, el fideicomitente responderan por el incumplimiento de las
obligaciones que por su cuenta deba cumplir la fiduciaria.”

A efecto de analizar debidamente el mencionado articulo, lo dividiremos de la
siguiente forma-

1 Determinaciéon de la utilidad o pérdida fiscal. Si partimos de la base de
que el fiduciario es el propietario de los bienes o derechos que van a conformar la
hacienda o elemento objetivo de la empresa y que en cumplimiento de los fines del
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fideicomiso, sera el encargado de coordinar los factores productivos necesarios para
cumplir con dicha empresa, resulta evidente que tiene que responsabilizarse del
cumplimiento de [as obligaciones fiscales, ya que la ejecucion de las operaciones
respectivas y toda la informacion relativa a las mismas, estara bajo su control,
independientemente de que las utilidades que se obtengan le correspondan al
fideicomisario.

En cuanto a la utilidad o perdida fiscal, el propio articulo en estudio establece que
dichos conceptos se determinaran en los términos del Titulo II de la Ley, denominado
“De las Personas Morales”. Situacién que se regula en el articulo 10 que en su sexto
parrafo establece:

“Articulo 10. Las personas morales deberdn calcular el impuesto sobre la renta, aplicando al
resultado fiscal obtenidoe en el ejercicio la tasa del 35% ...

..« El resultado fiscal del ejercicio se determinara como sigue:

L Se obtendra [a utilidad fiscal disminuyendo de la totalidad de los ingresos
acumulables obtenidos en el ejercicio, las deducciones autorizadas por este titulo.
IL. A la utilidad fiscal del ejercicio se le disminuiran, en su caso, las pérdidas fiscales

pendientes de aplicar de otros ejercicios.

El impuesto del ejercicio se pagard mediante declaracion que presentarin cn las oficinas
autorizadas, dentro de los tres meses siguientes a la fecha en gue termine el ejercicio fiscal.”

Ahora bien, para determinar cuales son los ingresos acumulables, debemos atender
a lo seiialado en el articulo 15 de la propia ley, que establece que las personas morales
residentes en el pais acumularan la totalidad de los ingresos en efectivo, en bienes, en
servicio, en crédito o de cualquier otro tipo que obtengan en el gjercicio, inclusive los
provenientes de establecimientos en el extranjero. Cabe sefialar que no se consideraran
ingresos acumulables, acorde a dicho dispositivo, los que se obtengan por aumento de
capital, por pago de la perdida por sus accionistas, por primas obtenidas por la colocacion
de acciones que emuita la propia sociedad o por utilizar para valuar sus acciones el método
de participacion; as1 como los que obtengan con motivo de la revaluacion de activos y de
su capital.

Por otro lado, las deducciones autorizadas las senala el articulo 22 de 1a propia ley,
cuya aplicacion dependera de las actividades propias de la actividad fiduciaria, entre las
principales podemos sefalar las devoluciones que se reciban o los descuentos vy
bonificaciones que se hagan, las adquisiciones de mercancias y materias primas, productos
semiterminados o terminados que se utilicen para prestar servicios, para fabricar bienes o
para enajenarlos, disminuidas con las devoluciones, descuentos y bonificaciones sobre las
mismas, los gastos, las inversiones; los creditos incobrables y las perdidas por caso
forturto, fuerza mayor o por enajenacion de bienes distintos a los utilizados para prestar el
servicio, fabricar los bienes o para enajenarlos, las aportaciones a fondos de destinados a
investigacion y desarrollo de tecnologia y capacitacion de empleados del fidetcomiso, la
creacion o incremento de tondos de pensiones o jubilaciones complementanas a las que
establece la Ley del Seguro Social y de primas de antiguedad; los intereses y perdida
inflacionaria determinados conforme al articulo 7-B de la ley en estudio, los anticipos
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pagados por adquisiciones de mercancias, productos semiterminados o terminados o por
gastos efectuados, cuando se cuente, en el mismo ejercicio en que se pago, con la
documentacion comprobatoria por el total de la operacion y que ésta redna los requisitos
fiscales.

Entonces, sobre la base del resultado de disminuir los conceptos arrtba sefialados
de los ingresos acumulables que se obtengan por las actividades del fideicomiso, el
fiduciario obtendra el resultado fiscal que los fideicomisarios habran de acumular a sus
demas ingresos una vez disminuidas las pérdidas fiscales de ejercicios anteriores, que en
su caso se encuentren pendientes de aplicar.

2. Cumplimiento de obligaciones. Ademas de determinar el resultado fiscal
de las operaciones realizadas en cumplimiento de los fines del fideicomiso, el fiduciario
sera responsable de cumplimentar, por cuenta de los contribuyentes fidetcomisarios, todas
las obligaciones que sefiale la ley respecto de dichas actividades, incluyendo los pagos
provisionales; como ejemplo de estas obligaciones fiscales, podemos seifinlar las relativas a
llevar la contabilidad en los terminos del Codigo Fiscal Federal, expedir los comprobantes
por las actividades que se realicen con los requisitos que sefialan los articulos 29 y 29.A de
dicho Codigo; conservacion de la documentacion respectiva, etc. Cabe sefalar que el
hecho de que la pnmera parte del articulo en estudio obligue al fiducianio a cumplir con
las obligaciones fiscales respectivas, no exime a los fideicomisarios de su cumplimiento,
ya que el ultimo parrafo del articulo en estudio, seiiala la obligacion de responder por ello,
siendo esto 10gico, ya que son los directamente beneficiados con las utilidades que se
generen por las actividades gravadas

3. Ejercicio fiscal. El tercer parrafo del articulo 9° indica que para
determinar la participacion en la utilidad o perdida fiscal de los fideicomisarios, se
atendera al ejercicio fiscal que corresponda a las actividades del fideicomiso, aplicando lo
dispuesto por el articulo 11 del Coédigo Fiscal de la Federacion, esto significa que se
debera establecer un ejercicio fiscal para las actividades propias del fideicomiso, mismo
que debera coincidir con el afo calendario, salvo el primer ejercicio que sera irregular y se
contara de la fecha de inicio de actividades hasta el 31 de diciembre del afio de que se
trate.

4. Pagos provisionales. El articulo 12 de la ley obliga a los contribuyentes a
efectuar pagos provisionales a cuenta del impuesto del ejercicio, por lo que el fiduciario
los efectuara por cuenta de los fideicomisarios en los siguientes términos:

Para calcular el monto del pago provisional, primero se determina la proporcién
que existe entre la utilidad fiscal obtenida en el nltimo ejercicio fiscal de doce meses por el
que se presento o se debio presentar declaracion, respecto del total de los ingresos
percibidos por las operaciones del fideicomiso en dicho ejercicio Al resultado obtenido
de dividir esos conceptos se ie denomina coeficiente de utilidad y sera el factor que se
multiplicara por los ingresos nominales del fideicomiso que se hayan obtenido en el
pertodo comprendido entre el inicio del ejercicio y el ultimo dia del mes a que se refiera el
pago y ¢l resultado sera precisamente el pago provisional a efectuar
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Cuando no resulta coeficiente de utilidad por haber tenido perdidas en el iltimo
gjercicio, en esos casos debera aplicarse como factor el que le corresponda a las
actividades propias del fideicomiso de las sefialadas en el articulo 62 de la propia ley,
disposicién que sefiala los porcentajes aplicables para determinar presuntivamente los
ingresos de los contribuyentes y que son las siguientes:

- 6% en los giros comerciales de gasolina, petroieo y otros combustibles de
origen mtneral.

- 12% para actividades industriales relactonadas con sombreros de palma y
paja; comerciales de abarrotes con venta de granos, semillas y chiles secos,
azicar, carnes, cereales y granos en general, leches naturales, masa para
tortilla de maiz, pan a precio popular, billetes de loteria y teatros; agricolas
respecto de cereales y granos en general y ganaderas para la produccion de
leches naturales.

- 15% para actividades comerciales consistentes en abarrotes con venta de
vinos y licores de produccion nacional, salchichonena, café, dulces,
chocolates, legumbres, helados, pan fino, galletas, cervezas y refrescos
embotellados, hielo, jabones y detergentes, articulos de escritorio, articulos
para deportes, productos farmaceuticos, de ferretena, etc. Actividades
agricolas referentes a café para consumo nacional y legumbres y de pesca
respecto de productos del mar, lagos, lagunas y rios.

- 22% que se aplicara a los rubros industrales de masa de tortilla de maiz y
pan a precio popular y comerciales respecto de espectaculos en arenas,
cines y campos deportivos.

= 23% a los giros industriales de azlicar, leches naturales, aceites vegetales,
cafés, dulces, chocolates maquila de molienda de nixtamal, de trigo y arroz,
pan fino, galletas, jabones y detergentes, calzado, explosivos, armas y
municiones, construccion de inmuebles, pinturas y bamices, etc.

- 25% a los rubros industnales de explotacion y refinacion de sal, extraccion
de maderas finas, metales y plantas minero-metalurgicas y actividades
comerciales de restaurantes y agencias funerarias

- 27%0 a los giros industriales de dulces, bombones, chocolates, cerveza,
alcohol, perfumes esencias, cosmeticos, instrumentos musicales, discos,
joyena, automoviles, camiones, etc.

- 399, a los rubros industriales de fraccionamiento y fabricas de cemento y
comerciales respecto de comisiomstas y otorgamiento del uso o goce
temporal de inmuebles.

- 50% en el caso de prestacion de servicios personales independientes,

En el caso de que las actividades del fideicomiso no encuadren en alguno de los
rubros arnba citados, se debera aplicar el porcentaje del 20% a los ingresos brutos
obtenidos, para asi determinar el pago provisional respectivo.

7 Pagos provisionales en el primer ejercicio de operaciones. El cuarto
parrafo del articulo en estudio, sefiala que cuando estamos en el primer ejercicio de
operaciones del fidercomiso, se deberan realizar pagos provisionales a cuenta del impuesto
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anual, aplicando a la actividad preponderante del fideicomiso, el porcentaje que le
corresponda conforme al citado articulo 62.

Consideramos que dicha disposicion puede llegar a vulnerar ¢l principio de
equidad contenido en la fraccion IV del articulo 31 Constitucional, ya que como lo
sefialamos en su oportunidad®®, El principio de equidad tributaria radica esencialmente en
la tgualdad que ante la ley deben tener todos los sujetos pasivos de un mismo trnbuto, los
cuales deben recibir trato igual en cuanto a hipotesis de causacion, acumulacion de
ingresos gravables, deducciones permitidas, plazos de pago, etcétera. En el caso que nos
ocupa no es asi, ya que la obligacion de efectuar pagos provisionales en el primer ejercicio
de operaciones, unicamente existe cuando se desarrollan las actividades empresariales a
través de un fideicomiso, por lo que hay un rompimiento de la igualdad de trato frente a la
ley. Asi lo consideramos por lo siguiente:

De acuerdo al segundo parrafo del propio articulo 9 en estudio, el contribuyente en
un fideicomiso empresarial es el fideicomisario y a falta de éste se tendra coro tal al
fideicomitente; ahora bien, en el supuesto de que sea persona fisica, considerara los
ingresos que perciba del fideicomiso como provenientes de actividades empresariales.

Por otra parte, el articulo 12 que hemos venido citando, al regular las obligaciones
de los contribuyentes personas morales respecto de los pagos provisionales, establece
terminantemente en su ultimo parrafo, que los contribuyentes no deberan presentar
declaraciones de dichos pagos en el ejercicio de iniciacion de operaciones.

Igual disposicion se encuentra en el articulo 111 penultimo parrafo, misma que
regula los pagos provisionales que tienen obligacion de efectuar los contribuyentes
personas fisicas dedicadas a actividades empresanales.

Asi las cosas, de acuerdo a los articulos citados, los contribuyentes dedicados a las
actividades empresariales, independientemente de que sean personas fisicas o morales, no
estan obligadas a efectuar pagos provisionales por el primer aiio de operaciones si las
llevan a cabo directamente, en tanto que si utilizan la figura del fideicomiso, entonces
deberan cubrirlos.

En un primer momento, podemos considerar que no hay violacion al principio de
equidad porque lo sefalado en los articulos 12 y 111 aplican como regla general y lo
seiialado en el articulo 9° contiene la excepcion a la regla con una hipotesis normativa
distinta a las anteriores, es decir que las actividades se realicen mediante fideicomiso,
siendo aplicable a todos los contribuyentes que encuadren en dicha hipotesis, por lo que
no podria hablarse de un trato desigual porque son situaciones diferentes  Sin embargo,
todos ellos obtienen los ingresos de una misma actividad y por tanto forman parte de un
mismo grupo de contribuyentes, por eso pensamos que se da un trato desigual para
situaciones juridicas iguales, es decir si todos ellos estan en su primer ejercicio de
operaciones de actividades empresarniales, entonces mnguno deberia de cubnir pagos
provisionales por dicho ejercicio, ya que de lo contrario se produce una inequidad entre

** Ver supra capitulo X punto 7, p
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los diversos contribuyentes, perjudicando al que tenga el caracter de fideicomisario
unicamente por utilizar un simple instrumento de operacion en sus actividades, como es el
fideicomiso.

6. Aplicacion del resultado fiscal. Al final del ejercicio el fiduciario
determinara el resultado fiscal de las operaciones realizadas mediante el contrato de
fideicomiso conforme a lo ya comentado y debera comunicar al fideicomisario el monto
de ia utilidad fiscal obtenida a efecto de que éste lo acumule a sus demas ingresos en su
declaracion anual o bien, le informara sobre la pérdida fiscal sufrnida para que tenga la
oportunidad de deducirla de sus demas ingresos por actividades empresariales en el
ejercicio, asimismo le informara sobre el monto de los pagos provisionales que hubiere
efectuado para que los acredite contra el impuesto que resulte a su cargo. En caso de ser
varios fideicomisanos, dichos conceptos seran aplicados de acuerdo a lo pactado en el
propio contrato de fideicomiso respecto de la distribucién de pérdidas y ganancias.

Esta disposicion de la Ley del Impuesto Sobre la Renta, puede llegar a violentar el
principio de proporcionalidad contenido en la fraccion IV del anticulo 31 Constitucional,
en cuanto a la deducibilidad de las perdidas fiscales sufridas en el ejercicio.

En efecto, consideramos que puede darse una violacion al mencionado principio
constitucional, desde el momento en que una persona fisica, no tenga oportunidad de
deducir la pérdida sufrida en actividad empresarial mediante fideicomiso, contra otros
ingresos que hubiere obtenido dentro de los sefialados en el Titulo IV de la Ley.
Tomemos como ejemplo un fideicomiso donde existan tres fideicomisarios, una sociedad
mercantil, una persona fisica dedicada a realizar actividades empresaniales adicionales a
las efectuadas mediante el fideicomiso y una persona fisica que recibe ingresos por
salarios, pero que afecta al fideicomiso parte de esos ingresos o diversos bienes para
realizar las actividades empresariales.

Al presentarse la pérdida en el gjercicio fiscal, tanto la sociedad mercantil como la
persona fisica unicamente dedicada a realizar actividades empresariales, tendran relativa
facilidad para deducir la perdida, puesto que la haran deducible respecto de sus demas
ingresos y si no los tienen, lo consideraran como perdida del ejercicio y podran deducirla
en los siguientes 10 ejercicios, acorde a [o establecido en los articulos 55y 110 de la Ley

Esas facilidades no las tendra la persona que tribute bajo el regimen de sueldos y
salarios, ya que los ingresos obtenidos por actividad empresarial en ningun caso podra
acumularlos o deducirlos de los demas ingresos que obtenga en el ejercicio, pues el
impuesto que se determine por las actividades propias del fideicomiso tendra el caracter de
pago definitivo de acuerdo al ultimo parrafo del articulo 108-A de la Ley del Impuesto
Sobre la Renta y por otra parte, el articulo 141 de dicha ley, sefiala que para determinar el
impuesto anual a pagar por las personas fisicas, se sumaran todos los ingresos que
perciban por sueldos y salarios, honorarios, arrendamiento, etc, salvo por los que se
encuentre exento y aquellos por los que ya se pagé impuesto definitivo, como es el caso
que nos ocupa.
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Entendemos que dicha ley da un tratamiento diferente a los ingresos por
actividades empresariales, sin embargo, el fideicomisario tendra que cubrir el impuesto
que le resulte por los ingresos obtenidos por la actividad de sueldos y salarios, no obstante
que su capacidad contributiva se vea disminuida o sea nula por tener que absorber la
pérdida resultante de sus actividades empresariales, por esta razon es que consideramos
que se vulnera el principio de proporcionalidad en el pago del Impuesto Sobre la Renta,
pues al no permitir la diminucién de ia pérdida frente a sus demas ingresos, impide que el

fideicomisario contribuya a los gastos publicos en funcién de su verdadera capacidad
econdmica.
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XI1V. CONCLUSIONES

PRIMERA. El contrato de fideicomiso es un instrumento que ha venido impulsando el
desarrollo econdmico del pais, su gran versatilidad permite realizar los mas diversos fines
obteniendo ventajas importantes para las partes que intervienen, tales como trasparencia en
el manejo de recursos, la certeza en la canalizacion de los bienes para el fin propuesto,
seguridad juridica para las partes, etc. razon por la cual requiere de una regulacién fiscal
adecuada.

SEGUNDA. EIl fideicomise mediante el cual se desarrolla alguna actividad empresarial,
permite al fideicomitente destinar ciertos bienes o derechos a la misma, sin importar la
actividad principal a la que se dedique, separando de su patrimonio los mencionados bienes
o derechos e incluso resulta un instrumento idoneo para la asociacion con terceros en el
logro de la empresa pretendida, ya que existe una trasparencia fiscal en los ingresos
obtenidos y un control administrativo adecuado al encomendar el cumplimiento de los fines
pretendidos a una institucion fiduciaria.

TERCERA. Para determinar cuando estamos en presencia de un fideicomiso con
actividad empresarial, no basta la realizacion de alguno o algunos de los actos sefialados en
el articulo 16 del Codigo Fiscal federal, principalmente en lo referente a la actividad
comercial, ya que la realizacion de los mismos en forma aislada no implica la existencia de
una empresa, sino que es necesario que dichos actos sean realizados en forma sistematica,
habitual y reiterada, con el animo de obtener una ganancia mediante la organizacion de los
factores productivos, aplicados a la produccion u obtencion de bienes o a la prestacion de
Servicios.

CUARTA. El articulo 9 de 1a Ley del Impuesto Sobre la Renta, sefiala como hipétesis
de causacion la realizacion de las actividades respectivas, sin importar quien de las partes
que intervienen las realice, por lo que no debera tomarse en cuenta la calidad de empresario
del fideicomitente o fideicomisario ni la aplicacion de los bienes a la actividad empresanal,
sino que basta con que los actos llevados a cabo en cumplimiento de los fines tengan la
caracteristica de empresariales para que el fideicomiso sea considerado como tal.

QUINTA. De acuerdo a la encomienda que tiene implicita el fideicomiso, los actos
Juridicos que se lleven a cabo en cumplimiento de sus fines deben ser efectuados por el
fiduciario, por esa razon consideramos que debe adecuarse el articulo 9 de la Ley del
Impuesto Sobre la Renta, a efecto de precisar que las obligaciones fiscales en el contenidas,
seran cumplidas por el fiduciarto cuando la actividad preponderante del fideicomiso, sea
precisamente el realizar las actividades empresariales y estas sean llevadas a cabo por el
propio fiduciario. Con ésta modificacion se lograna que la obligacion fiscal derivada de
dichas actividades, sea cumplida por quien o quienes directamente las lleve a cabo, sin que
por ello se vea afectado el fisco federal, ya que finalmente el contnibuyente lo es el
fideicomisario o el fideicomitente
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SEXTA. El segundo parrafo del articulo 9 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta
sefiala que el fideicomisario es el contribuyente respecto de los ingresos resultantes de la
operacion del fideicomiso y solo a falta de fideicomisarios designados o cuando estos no
puedan individualizarse, se considerara como contribuyente al fideicomitente; sin embargo,
en virtud de la flexibilidad que tiene la figura, puede darse el caso de que el fideicomitente,
sin tener el caracter de fideicomisario, reciba parte de las utilidades que se generen por la
operacion del fideicomiso e incluso puede darse el caso de que el fidetcomitente ya no
tenga interés ni participacion en el fideicomiso y en un momento dado se le pueda imputar
responsabilidad fiscal en virtud de dicho dispositivo, por esa razén consideramos adecuado
modificar el parrafo en comento, para que la acumulacion de los ingresos o la deduccion de
las pérdidas derivadas de la operacion del fideicomiso la realice la persona que de acuerdo
a los terminos del contrato de fideicomiso reciba o tenga efectivamente el derecho de
recibir los provechos del mismo, sin importar el caracter de fideicomitente o fideicomisario

SEPTIMA. El fideicomiso no tiene personalidad jundica, por esa razon no debe ser
inscrito en el Registro Federal de Contribuyentes, basta con el fiduciario cumpla con la
obligacion seiialada en el Codigo Fiscal de la Federacion de dar el aviso de aumento de
obligaciones fiscales y que la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico le asigne una
homoclave que identifique las actividades que se realicen mediante dicho contrato, para
diferenciarias de las actividades propias de la institucion y tener asi un control adecuado
sobre éste tipo de negocios.

OCTAVA. El fiduciario no es contribuyente del Impuesto Sobre la Renta, sin embargo
estd constrefiide al cumplimiento de las obligaciones que en dicha ley se establecen
respecto de las actividades empresariales que se efectuen en los contratos en que
intervenga, sin que se senale el limite de dichas obligaciones, lo que puede ocasionar que se
le exija el cumplimiento con cargo a su propio patrimonio, por elio consideramos que debe
modificarse el ultimo parrafo del articulo en estudio para senalar como obligado principal
al contribuyente de que se trate, hasta por el monto del patnmonio del fideicomiso, ya que
en todo caso el fideicomitente o el fideicomisario tendran accion contra el fiduciario en los
terminos de la legislacion mercantil, por los menoscabos que sufra el patrimonio por su
culpa o negligencia

NOVENA. E! fideicomiso es un mero instrumento para realizar actividades
empresariales, donde normalmente intervienen varias personas para llevar a cabo una
empresa sin llegar a conformar una sociedad distinta a los participantes, por ello esas
personas que intervienen tendran el caracter de contnbuyentes por las operaciones que se
realicen. Al formar parte de un mismo grupo de contribuyentes, deben tener un trato 1gual
ante la ley en cuanto a hipotesis de causacion, sin embargo, al afectar bienes o derechos a
una actividad especifica, se conforma un patrimonio auténomo distinto del de los
participantes que requiere de un tratamiento fiscal especial y cuya implementacion se
complica por las variantes de cada fideicomisario en particular No obstante lo anterior
consideramos que el tratamiento fiscal que se le de a los contribuyentes en un fideicomiso,
no tiene que ser distinto al del régimen aplicable a personas fisicas y morales en general,
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por esa razon es necesario que se elimine la obligacion de efectuar pagos provisionales en
el primer ejercicio de actividades del fideicomiso y tinicamente se aplique el coeficiente de
utilidad presunto que actualmente se utiliza, cuando la actividad del fideicomiso vaya a ser
la misma que la de los fideicomisarios y alguno de ellos esté en su segundo o posterior
ejercicio de operaciones y su coeficiente de utilidad sea menor al que le corresponderia
aplicar al fiduciario en ese primer ejercicio.

DECIMA. La deduccién de las pérdidas sufridas en la operacion del fideicomiso, la
debe efectuar el fideicomisario en el mismo ejercicio en que se hubieren generado estas, sin
tener la posibilidad de disminuirlas de los ingresos obtenidos por otras actividades, lo que
puede llegar a representar una violacion al principio de proporcionalidad por no tomarse en
cuenta la capacidad contributiva del particular al momento en que se determina y efectia su
contribucion al gasto publico  Para estar en concordancia con el mencionade principio
constitucional, seria necesario que se permitiera al contribuyente disminuir la pérdida
sufrida contra otros ingresos obtenidos sin importar su tipo de actividad, pero consideramos
que esto no es factible porque el régimen de actividades empresariales se encuentra
separado de los restante ingresos de los contribuyentes e incluso su responsabilidad fiscal
por la realizacion de dicha actividad tiene como limite el monto de los activos afectos a la
misma. Lo que si consideramos necesario es que se permita al contribuyente deducir las
pérchdas en los siguientes ejercicios, tal y como lo hacen los contribuyentes que desarrollan
actividades empresariales sin utilizar la figura del fideicomiso.
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