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INTRODUCCION.

La elusion fiscal es un fenémeno juridico en el cual, se busca crear estrategias,
gue logren colocar a los contribuyentes fuera del esquema de hechos que
presupone la norma tributaria para generar un crédito fiscal, por lo cual, podemos
indudablemente afirmar, que se vale de herramientas técnicas por una parte y

de un marco politico favorable por otra, para lograr este cometido.

A partir de los elementos que sefialamos anticipadamente, consideramos
pertinente abordar el tema de la politica fiscal puesto que, al estar hablando de
actividades perfectamente licitas es l6gico pensar en la existencia por una parte,
de una norma juridica permisiva y por otra parte de drganos institucionales

dedicados a la proteccidén de quienes se benefician con este sistema.

Sin embargo, al percatarnos de esto, surgen otro tipo de disyuntivas, debido a
que tendremos que abordar el ¢CoOmo se logra esta organizacion politico
empresarial?, en aras de encontrar la fuente de la problematica; por lo que,
resultd imprescindible guiarnos por las diferentes teorias de control del poder y de
filosofia econdmica que explican perfectamente los fundamentos en los que se
basa la clase gobernante para la ejecucion de sus programas y los medios de los

gue se vale para convencer y mantener un sistema politico econémico.

Una vez caracterizado el problema, nos encontramos con la dificultad de
cuantificar los efectos en términos de los principios tributarios, por lo que, nos
dedicamos a encontrar los razonamientos tedricos y filosoficos que le dan vida al
Estado en un primer momento y en un segundo término los objetivos que debe
tener todo sistema fiscal, de los cuales, se desprenden una serie de directrices
constitucionales, legales, tedricas y morales, que se supone guian el proceder

gubernamental en torno a la recaudacion.



Después de haber analizado los principios, resultd necesario cotejarlos con la
realidad nacional en aras, de poder exhibir los efectos que tiene la practica de la

elusioén fiscal sobre dichos preceptos.

A partir de las pruebas logradas, pudimos pasar a realizar un analisis de la figura
juridica del fideicomiso, con la intencion de comprobar si este puede ser utilizado
como una forma de elusién fiscal, es decir, que pudiera ser clasificado como un

privilegio tributario.

Para lograrlo, abordamos el tema desde sus origenes fundamentales, para
después explicar cada uno de sus elementos y por ultimo, sefialar los diferentes

tratamientos que tiene en relacién al Codigo Fiscal y a la Ley del ISR.

Cabe sefalar, que por ser una actividad importada, resulto pertinente investigar
sobre su aplicacion en paises como Estados Unidos y Argentina esto, con la
intencién de contrastar los objetivos que tienen los beneficios fiscales que rodean

al fideicomiso en esas naciones.



CAPITULO PRIMERO. OBLIGACION TRIBUTARIA Y PRIVILEGIOS FISCALES.

1. Antecedentes.

México cuenta con indices recaudatorios que no han superado el 12% de lo
presupuestado en la ley de ingresos, lo que trae consigo, un indice de inversion
publica que se puede considerar dentro de los mas bajos de Latino América, esta
situacién se refleja en la calidad de los servicios publicos prestados por el Estado

y en el empobrecimiento de la calidad de vida de la poblacion.

El esquema de privilegios fiscales impuesto por Miguel de la Madrid, teéricamente
atiende a la necesidad de crear condiciones que propicien la inversion privada
extranjera en nuestro pais, facilitando el cumplimiento de las obligaciones fiscales,
asi, como eximiendo del pago de sus créditos fiscales a las grandes empresas
que tengan cierto niumero de trabajadores; todo esto siguiendo la teoria del
liberalismo econdmico (neoliberalismo), sin embargo, son esos privilegios los que
no permiten que existan condiciones para que se dé la redistribucién de la riqueza,

se desarrolle la industria nacional, ni que se amplie el mercado.

En México las 400 empresas mas ricas, las cuales, cada afio obtienen el 50 por
ciento del producto interno bruto de la nacién, pagan solo el 1 por ciento de lo que
se obtiene por el pago de las obligaciones tributarias, asi mismo, se ha establecido
que 16 de las mas poderosas empresas de México como Bimbo, Kimberly Clarck,
Walt Mart, Televisa y Telmex entre otras, adeudan solamente del afio 2006 mas
de 106 mil millones de pesos en concepto de sus créditos fiscales, deuda que ha

sido diferida y que no se ha pagado desde entonces?.

Estos privilegios fiscales provienen de una correlacion de factores politicos,
econdémicos y de grupos de poder, que derivan en el quebrantamiento de
principios tributarios como el de proporcionalidad, el de equidad, y que a su vez

configuran el principio de justicia tributaria, pero que ademas, ayuda a que se

1 ZUNIGA, JUAN ANTONIO, Adeudan 16 grandes empresas al fisco mas de 106 mil millones de
pesos, La Jornada, visto el 22/05/2013,
http://www.jornada.unam.mx/2007/04/11/index.php?section=politica&article=005n1pol



incumplan otros derechos de mayor valor, como el derecho a la educacion publica
y gratuita, el derecho a los servicios de salud de calidad, el derecho a la

seguridad publica, entre otros.
2. Obligacion tributaria en términos generales.

La propia Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 73
fraccion VII, establece la potestad del poder legislativo para que por medio de su
ejercicio, se creen las normas generales necesarias para cubrir el gasto publico.
Sin embargo, dichas normas necesariamente deberan encontrarse dotadas de
ciertos elementos que les dara validez y certidumbre, asi, entendemos que toda
ley tributaria tendr4 que ser abstracta e impersonal, contar con una base, una

tasa gravable, un hecho generador, entre otros elementos.

Discutir la forma que deben tener las normas juridicas tributarias es hacerlo
sobre la obligacion tributaria en términos generales, debido a que ésta no se
puede homologar con la obligacion de caracter civil, la cual cuenta con
elementos distintos, y dentro de esas propiedades se destaca el consentimiento,

gue no se encuentra sefialado en ninguna norma fiscal.

Asi encontramos que la norma fiscal vigente no necesita del consentimiento del
contribuyente o sujeto pasivo para formalizar la relacion juridico tributaria, de la
cual hablaremos mas adelante, sino que, por el contrario, dicha obligacion queda
determinada mediante actividades que el sujeto pasivo realiza, aun cuando no
tenga la voluntad de ser deudor de algun crédito fiscal, a esta actividad se le
denomina hecho generador. Cabe sefialar que dicha relacién tributaria puede no
existir, siempre y cuando, el sujeto no se encuentre realizando ninguna actividad

sefalada por la norma fiscal como hecho imponible.

Este hecho generador, crea un vinculo entre el Estado y el sujeto pasivo, que
entre otras cosas, sefiala una serie de deberes, que el contribuyente debe cumplir,
a sabiendas de que de no hacerlo, sera acreedor a una sancién administrativa o

penal.



En torno a la clasificacion de los deberes, encontramos que contienen diversas
caracteristicas y son de distinta indole, pues existe un debate amplio al respecto
de la forma en que estos deben clasificarse. Asi nos menciona Delgadillo
Gutiérrez? el debate que existe entre los diversos tratadistas, sefialando que
algunos clasifican las obligaciones, haciendo una diferenciacion entre las de
caracter principal, en las que destaca el pago; y las accesorias que se dividen en
las de hacer y las de no hacer por ejemplo; inscribirse en el Registro Federal de
Contribuyentes o las que evitan que el contribuyente lleve doble registro de sus

actividades econémicas.

Asi mismo, existen algunos tedricos que incluyen una clasificacion mas, como la
obligacion de tolerar; la que se refiere a permitir el acceso del personal de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico para que realice las auditorias
necesarias para la determinacion de los créditos fiscales, sin embargo el autor al
que nos referimos, menciona su oposicion a reconocer como Vvalidas dichas
sistematizaciones, al manifestar que “Esta diferenciacion carece de base, toda
vez que lo accesorio implica dependencia y, por lo tanto, solo podrian existir si
existe aquella de la que se supone se deriva™, nos adherimos a esta opinion,
argumentando que si bien es cierto que el fundamento para la existencia del
sistema fiscal es la recaudacion de los recursos econdmicos necesarios para
solventar el gasto publico, también es cierto que para lograr ese cometido, no
basta con establecer una cuota a pagar, sino que resulta necesario, contar con
una base de datos que incluya a todos los posibles sujetos pasivos, y por ultimo
mecanismos eficientes para realizar las declaraciones anuales, asi entendemos
que no podria existir el pago, sin contribuyentes, tampoco podria existir, sin

establecer los créditos fiscales.

2 DELGADILLO, Luis, Principios de Derecho Tributario, tercera edicién, México, Limusa, 1994, pp.
97-99.
3 Ibidem. P-99.
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3. Potestad Legislativa del Estado en materia Tributaria.

La ley es un acto que emana del poder legislativo, el cual tiene como objeto
regular ciertos aspectos de la vida del ser humano en sociedad, asi lo es también
en el ambito de las relaciones del Estado para con los particulares y sobre todo

en lo que se refiere a la recaudacion fiscal.

Es por eso que el articulo 31 fraccion IV, establece que sera obligacién de los
mexicanos contribuir al gasto publico, de manera proporcional y equitativamente
en que dispongan las leyes; analogamente el articulo 73 fraccion VII faculta al
Congreso en el establecimiento de las contribuciones suficientes para cumplir con
el gasto publico, de esta manera instaurando el principio de legalidad, el cual
pretende limitar al estado en el ordenamiento de los créditos fiscales, impidiendo
que por simple analogia u ocurrencia se generen créditos injustos, pero también

busca regular por medio de la ley toda contribucion.

Es decir, que cualquier impuesto establecido necesariamente tendra como
fundamento juridico una ley que exprese ciertos elementos; Es por eso que Jorge
Méndez, menciona que es la ley “...la fuente mas importante, preponderante en el
Derecho financiero y particularmente en el Derecho Tributario™, esto atendiendo
no solamente a lo estipulado por el articulo 31 fraccion IV o el 73 fraccion VII
constitucionales, sino al 14 fraccibn segunda que menciona que protege el
derecho a la propiedad privada, y establece como requisito para la pérdida de
dicho bien el mandamiento judicial legitimo y conforme a las leyes expedidas con
anterioridad al hecho, asi como al articulo 16 constitucional fraccion primera que
nos menciona que nadie podra ser molestado, a menos que exista un

mandamiento judicial que mencione la causa legal del acto.

Consideramos certera la afirmacion del autor en mencién, considerando la
delicadeza que caracteriza toda recaudacién y lo fragiles que pueden llegar a ser
las lineas que delimitan la diferencia entre una contribucion justa y una

desproporcionada.

4 MENDEZ, Jorge, introduccion al Derecho financiero, México, trillas, 2003, p-18.
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La potestad legislativa se ve manifiesta en la serie de leyes impositivas que
regulan hoy en dia la actividad tributaria, en la cual, no solo se sefalan las
contribuciones que la poblacion debe pagar para cumplir con sus obligaciones,
sino que ademas, instituye las regulaciones que tendra el Estado para actuar en el
establecimiento de los créditos fiscales, auditorias y demas actividades tributarias
inherentes al poder ejecutivo, y la instauracion de los mecanismos judiciales para

ventilar las inconformidades se pudieran suscitar en la relacion juridico tributaria.
4. Relacion Juridica Tributaria.

En términos generales, la relacion tributaria existe cuando el sujeto activo
(Estado) se convierte en acreedor de una deuda que el sujeto pasivo de la relacién
generd al caer en el supuesto juridico estipulado por la propia ley como hecho
generador, teniendo como consecuencia la imputabilidad de una carga fiscal, o el
también llamado crédito fiscal, que requiere del pago en monetario 0 en su

defecto, en especie en los términos que fija la propia ley formal.

Asi acertadamente Dino Jarach desglosa los conceptos afirmando la existencia

de ciertos elementos, los cuales son:

“El sujeto activo, titular de la pretension, es decir, del crédito tributario, en
otras palabras el acreedor del tributo; el sujeto pasivo principal o deudor
principal del tributo, a quien se puede dar el nombre de contribuyente, y los
otros sujetos pasivos codeudores o responsables del tributo por causa
originaria (solidaridad o sustitucion), o derivada (sucesion en la deuda
tributaria); el objeto, es decir, la prestacion pecuniaria, o sea el tributo; el
hecho juridico tributario, es decir, el presupuesto de hecho al cual la ley

vincula el nacimiento de la obligacion tributaria™.

Consideramos menester para efectos de explicar la relacién tributaria, pasar a
explicar cada uno de ellos.

5 JARACH, Dino, El Hecho Imponible, Tercera edicion, Argentina, Abeldé Perrot, 2001.
12



4.1. Sujetos de la relacion Tributaria.

4.1.1. Sujeto activo.

Todo Estado moderno resulta de un pacto no proclamado, llevado a cabo entre
los diferentes miembros de la sociedad, que por medio de un movimiento social
contundente establecen una persona moral o abstracta, quien tiene como
objetivo final proveer de ciertos bienes juridicos, asi como proteger valores
sociales, todo esto por medio de representantes que legitimamente ejerzan el
poder obtenido por medio de la organizacién de las masas y por supuesto a

través del poder econémico; el cual habria que pasar a esclarecer.

El poder econdmico del Estado se encuentra conformado por la capacidad de
erogacion con la que cuenta cada gobierno, en el afan de cubrir las necesidades
populares y las suyas propias; para esto es que resulta imprescindible hacerse de
los mecanismos recaudatorios que garanticen que ese capital llegue a las arcas
publicas. Asi es como se crea el Derecho tributario sustantivo, encargado de
sefalar en normas juridicas los supuestos de Hecho que constituirdn situaciones
que den fundamento al establecimiento de una obligacién fiscal objetiva, y una vez
instituido éste, resulta menester la creacion de un Derecho Tributario Formal, que
se encargara de regular los mecanismos por los cuales se determinaran las
cargas fiscales, asi como todos aquellos que sin encargarse de la recaudacién
propiamente, si juegan un papel primordial en la regulacion de toda la actividad
administrativa cuya finalidad es la de asegurar el cumplimiento de las obligaciones
tributarias®, como ejemplo, podemos analizar la obligacién de inscribirse en el

Registro Federal de Contribuyentes.

La potestad tributaria del Estado se encuentra determinada por el articulo 73
fraccion VII, que le atribuye al Estado el derecho de establecer las contribuciones
necesarias para cumplir con el gasto publico. Dichos gastos es necesario que
sean contenido de la ley de Egresos, la cual se elaborara cada afio e ira
encaminada a un Plan de Desarrollo Nacional, es decir que la instauracion de los

tributos de ninguna manera se realizara por simple analogia y mucho menos fuera

IBIDEM P.14-15.
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de la ley, asi mismo el articulo 31 fraccion IV sefala el vinculo entre el sujeto
activo y el sujeto pasivo de la relacion tributaria, al obligar a todos los Mexicanos

a contribuir al gasto publico.
4.1.2. El sujeto pasivo.

El sujeto pasivo de la relacién juridico tributaria, se podria definir, como aquella
persona fisica o moral que, encontrandose dentro del supuesto marcado como
Hecho generador, serd acreedor de un crédito fiscal que tendrd que ser
extinguido mediante el pago de la deuda, asi mismo cabe sefialar que existe la
posibilidad de que alguien devengue una deuda fiscal sin ser quien haya

realizado el Hecho imponible, tal es el caso de los Deudores Solidarios.

Sin embargo existen supuestos en los cuales el sujeto pasivo de la relacién
tributaria traslada el pago del impuesto devengado, a otro sujeto que se
denominard como sujeto obligado econémico’, el cual se manifiesta en el
tratamiento que se da al impuesto al valor agregado, en donde el pago final del
impuesto es trasladado de los proveedores al consumidor final, en el afan de

lograr una utilidad mayor.
4.2. El hecho generador.

La definicion de Hecho Generador, ha sufrido un debate afiejo, en relacién a su
caracter original de Hecho Juridico. Es asi como comienza la discusion entre lo
que deberiamos conceptualizar como Hecho Juridico, y si por otra parte, el
Hecho Generador puede ser considerado como hecho y no como acto. Para
lograr generar un concepto, necesariamente tenemos que abordar la
diferenciacion entre Acto Juridico y Hecho Juridico; asi encontramos que el
primero se trata de toda aquella accion voluntaria que esté permitida en la ley y
que tenga como objetivo, la creacién, modificacion o extincion de Derechos y

Obligaciones juridicas®. De esta forma podemos desglosar los elementos que nos

7 JIMENEZ, Antonio, Lecciones de Derecho Tributario, cuarta edicion, México, ECAFSA , 1997, p.
262.

8 GROSSO, Walmyr, Cuestiones vinculadas con el establecimiento del Hecho Imponible,
Argentina, editorial La ley, 2002. Pp.3-4.

14



arroja el concepto de acto Juridico, los cuales se conforman por la licitud, que
cuente con efectos Juridicos y la voluntariedad, esta dltima consideramos que es
la caracteristica clave para comprender la diferencia entre el acto juridico y el
Hecho Juridico;

Por otro lado el Hecho Juridico, se define segun Grosso citando a Alberto Bueres
como “...el acontecimiento o suma de acontecimientos previstos en la ley, que de
producirse en el plano de la realidad, debe necesariamente determinar un efecto
de derecho™, asi podemos observar que el principal elemento diferenciador es la

voluntariedad, y lI6gicamente el objetivo de obtener las consecuencias juridicas.
4.2.1. Hecho Generador o Imponible.

El Hecho generador constituye una situacién o situaciones establecidas en la ley,
que por su sola manifestacion en la realidad dan pie al nacimiento de una
obligacion fiscal, que establecera una relacion juridica entre el acreedor (Estado)
de la deuda y el deudor (contribuyente), con el objetivo de recaudar lo necesario

para cumplir con el gasto publico.

Asi, Jiménez Gonzélez, citando a Amilcar de Araujo, nos sefiala que son tres las

caracteristicas principales de este hecho generador:

1. “Su prevision en la ley.
2. Lacircunstancia de que el hecho generador constituye un hecho juridico.
3. La circunstancia de referirse a su realizacion para determinar el momento

de nacimiento de la obligacién tributaria™®.

En relacion a su clasificacion dentro de los hechos juridicos, habria que analizar
que si bien, toda actividad que constituye un hecho generador es en origen un
acto juridico, dicho acto juridico no cuenta con el objetivo primordial de obtener
una carga tributaria o un crédito fiscal, sino que resultan ser operaciones
cotidianas que el ser humano debe realizar por la simple razon de permanecer

dentro del sistema social, tales como percibir ingresos o algun bien, o el goce de

% Ibidem p.5
10 JIMENEZ, Antonio, opcit., p. 250.
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derechos que Unicamente pueden ser proporcionados mediante una relacion de
supra a subordinacion, como la del Estado y los particulares, por lo tanto,
consideramos que es inevitable la ejecucién de dichos actos dentro de una
sociedad civilizada, por lo cual, estamos de acuerdo con la ubicacion del hecho

generador como Hecho y no como Acto.
4.2.2. Teoria de la causa juridica del hecho imponible.

Existen diferentes teorias, que tratan de explicar la relacién entre el Estado, el
contribuyente y la obligacion de pagar los impuestos, en las que se trata el tema
desde el punto de vista de que el caracter de imperio conferido al propio Estado,
resulta ser la fuente que se utiliza para establecer obligaciones a los
contribuyentes.

Sin embargo si bien es cierto que el gobierno puede establecer gravamenes,
también lo es que dichos gravamenes deben ir encaminados a establecer las
cargas fiscales bajo determinados criterios, encaminados por el principio de
capacidad contributiva, el cual, condiciona la relacibn entre el Estado y el
Contribuyente, de tal forma que resultaria menester explicar en qué momento
queda manifiesta dicha capacidad contributiva y la relacién que existe entre ese

concepto y el de hecho generador.

Para definir este fenomeno, la mayor parte de los juristas muestra una
comparacion entre el sistema de derecho privado civil, en el que las partes
involucradas en un contrato se obligan a cumplir con lo pactado en las clausulas
del propio acuerdo, es decir que la causa generadora de la obligacién de caracter
civil es la voluntad de las personas para realizar dicho contrato y obligarse. Sin
embargo esta situacion al trasladarla al area del derecho tributario, encuentra que
no es la voluntad en un sentido estricto el que define y le da forma al hecho
generador para que genere dichas obligaciones, sino que por el contrario, se trata
de la conjuncion de dos factores los que logran esos efectos; en una primera
parte, la calidad de imperio que tiene el Estado para establecer las diferentes

leyes impositivas y en un segundo término encontramos que es la capacidad de
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pago de los impuestos la que funge como elemento fundamental para el
establecimiento de los supuestos que servirdn como hecho generador de la
obligacion tributaria, es decir que dicho concepto, ira definido en relacién a la
manifestacion del contribuyente del resultado de sus ingresos después de haber

satisfecho sus necesidades basicas.

Partiendo de estos puntos de vista, podemos mencionar que los supuestos de
hecho que serviran para determinar las situaciones juridicas que seran fuente de
la obligacién tributaria, necesariamente tendra que ir dotada de una finalidad
especifica, es decir que no se estableceran impuestos haciendo uso de cualquier
precepto o situaciébn de hecho por absurda que sea, sino que se plantearan
realidades concretas que por sus caracteristicas, cumplan con objetivos

especificos.

Ejemplo de este planteamiento seria la instauracion de los impuestos arancelarios,
en el que el supuesto de hecho sefialado por las leyes arancelarias, afecta la
importacion de ciertos bienes, con la finalidad de proteger el mercado interno, en
otro caso, podriamos aludir al impuesto sobre la renta, el cual grava el ingreso de
las personas y que su hecho imponible tiene como objetivo obtener un mayor
ingreso para el estado, pues el supuesto es tan comin que practicamente se

obliga a la totalidad de la poblacién econédmicamente activa.

Una contradiccion seria el establecimiento en la ley de una obligacién que derive
de un hecho de caracter subjetivo, como la condicion fisica de una persona.

Asi Dino Jarach nos ilustra al plantear que existen “...tres grandes categorias:
someter el tributo a los que reciben un servicio del Estado; a los que reciben una
ventaja u ocasionan un gasto, o a los que poseen la capacidad de pagar o

capacidad contributiva™?.

Es tarea de la ciencia de las finanzas y de la politica financiera, la de establecer el

concepto de capacidad contributiva en base a determinados presupuestos tedricos

11 JARACH, Dino, Opcit. P86.
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y respectivamente, de indicar a los legisladores cuales seran las situaciones de

hecho que deben ser elegidas como sintoma de capacidad contributiva.'?

Es importante sefialar el estrecho vinculo que existe entre el establecimiento de
los presupuestos que le dan forma y determinan la capacidad, con el hecho
generador, ya que toda unidad impositiva y sus consecuencias econdémicas
establecen una relacién entre la capacidad de pago y el hecho imponible; ejemplo
de esto seria el establecimiento del impuesto a la tenencia, que dota de un
crédito fiscal a aquellas personas que tengan en su propiedad vehiculos
automotores de modelo reciente, denostando de esta forma a juicio de los
legisladores y de la propia SCJN, un poder economico suficiente como para

contribuir.
4.3. Objeto de la relacion fiscal.

La relacion entre el sujeto pasivo y el sujeto activo en la relacion tributaria, se da
en un esquema de sujecion entre el gobernado y el gobierno, de tal forma que
como sefialamos al definir las partes de la relacion fiscal, existe una actividad que
el individuo tendra que realizar para adquirir el caracter de sujeto pasivo y asi
mismo ser& acreedor a una deuda, es pues este el objeto primordial del sistema
tributario, es decir, obtener el pago de la deuda o crédito fiscal para poder cubrir el

gasto publico, como lo sefialan José Maria Martin y Guillermo Rodriguez,

“El objeto de esta rama del derecho, como resulta facil deducir de lo
expuesto, se identifica con las relaciones juridicas que tienen su origen en
los traspasos de parte de la riqueza de los particulares coactivamente
exigidos en su favor por el Estado, y que son, segun ya sabemos, los que

configuran la categoria de los denominados recursos tributarios*s.”

Partiendo de la premisa anterior, habria que pasar a sefialar cual o cuales serian

las clasificaciones de la actividad contributiva.

12 |bidem p. 87
13 MARTIN, José, RODRIGUEZ, Guillermo, Derecho Tributario General, Segunda edicién,
Argentina, Depalma 1995, p. 6.
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El articulo 2 del Cddigo Fiscal de la Federacién, nos sefiala que las contribuciones
se dividirdn en; contribuciones a mejoras, aportaciones a seguridad social,
impuestos y derechos, es decir que un individuo, puede contraer el caracter de
sujeto pasivo por cualquiera de esos conceptos.

Dichos conceptos, contaran con la finalidad de recaudar los recursos necesarios
para cubrir el gasto publico, el cual se especifica en la Ley de Egresos en el caso
de nuestra Nacion, pero que estd basado en un Plan Nacional de Desarrollo.
Entonces podemos deducir que dichas contribuciones son el motor econémico
gue requiere el Estado, tanto para realizar obra publica, como para continuar con
sus funciones; evidencia de esto seria el término que se utiliza para denominar
como gasto corriente a la serie de erogaciones que necesariamente realiza el

Estado para cubrir los costos operativos que garantizan solamente su existencia.

Sin embargo cabe sefalar que, a pesar de que la mayoria de los tratadistas
coinciden en el sentido de sefalar a la recaudacién tributaria como objeto de la
relacion, resulta necesario observar que existen también leyes impositivas y
tributos que se crean no necesariamente en aras de recaudar, sino que atienden a
otros objetivos; tal es el caso de los impuestos al consumo de alcohol, al
consumo de tabaco o a las bebidas azucaradas, que se instituyeron por una
recomendacion de la Organizacion Mundial de la Salud con la finalidad de reducir
el ingestion de dichas sustancias, para combatir una serie de problemas de salud,
y un ejemplo méas al respecto, resulta el establecimiento de los llamados
impuestos arancelarios, los cuales se instituyen tomando como base gravable la
importacion de mercancias extranjeras, con la finalidad de proteger el mercado
interno de la competencia desleal o el dumping, que pretende hacer llegar
mercancias con precios muy por debajo de los sefalados en el mercado, con el
objetivo de devastar el mercado interno, asi por medio de la instalacién de costas
a la importacion se eleva el precio de los bienes adquiridos, haciendo que el
consumidor nacional desista de consumir esos productos, prefiriendo los
elaborados por la industria local, a esta clase de tributos se les conoce como

Extra fiscales.
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5. Origen constitucional de la obligacion tributaria.

La constituciéon forma parte de una manifestacion de la soberania popular en sus
mas grandes rasgos, pues no emana de ningun tipo de actividad juridica,
administrativa o legislativa, sino que por el contrario, se desarrolla en un contexto
social, que permite que la voz popular se escuche y se organice para formar un
estado, el cual debera definirse y estructurarse en relacién a las actividades que
cada uno de los servidores habra de realizar, de esta forma se determina quienes
participardn en el servicio publico, asi lo menciona Francisco Cardenas al citar al
ilustre jurista mexicano Felipe Tena que nos sefiala “...el acto de emitir la
constitucién significa para el pueblo que la emite un acto de autodeterminacién
plena y auténtica que no esta determinado por determinantes juridicos extrinsecos

a la voluntad del propio pueblo™*.

Asi encontramos que el Estado mexicano, se encuentra dividido en tres poderes,
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, los cuales contaran con diferentes atribuciones,

que pasaremos a sefialar mas adelante.

Como hemos venido sefialando el fundamento constitucional vigente que da pie a
la creacién del sistema tributario mexicano se encuentra contenido en el articulo
31, el cual permite que se cree la obligacion tributaria en términos generales; sin
embargo, es el articulo 73 fraccion VIl el que otorga la facultad al poder
legislativo, en especifico a la Camara de Diputados por conducto del articulo 74
fraccion IV, para crear las normas impositivas que ayuden a cumplir con el gasto
publico, recalcando ciertos limites y competencias en relacion a lo que hay que
gravar y quien lo gravara, refiriendo que a si lo hara el Gobierno Federal, el
Estado o el Municipio. Por otra parte muestra que la norma impositiva se apegara
a lo que las leyes dispongan, dando pie a la creacion de dos tipos de mandatos,

las cuales denominan como, normas sustantivas y las formales:

4 TENA, Felipe, en CARDENAS, Francisco, introduccion al estudio del Derecho Fiscal, segunda
edicién, México, Porrda, 1997, p. 343.

20



e Las sustantivas, seran aquellas encaminadas a la creacién de tributos, las
cuales tendran que cumplir con ciertos elementos como; “...los sujetos, el
objeto, base, y cuotas™®.

e Por otra parte, las tributarias formales, son las que estableceran los
mecanismos idoneos, para proveer de herramientas al estado para

realizar el cobro, de una manera organizada y eficaz.

Cabe sefialar que si bien, toda contribucién debera estar definida en una ley fiscal,
también es verdad que las leyes impositivas, no gozaran de constitucionalidad si
no se apegan a ciertos principios que son los encargados de dirigir y legitimar la

norma tributaria.

6. Principio de proporcionalidad, Vinculo entre proporcionalidad, equidad y
justicia tributaria.

El establecimiento de las contribuciones, necesariamente debe ir encaminada por
una serie de principios que garanticen que el producto legislativo, sea una norma
general, en la que los efectos sociales y econdmicos, sean exactamente los que

se buscan para el beneficio social.

Existen diferentes opiniones y debates en cuanto a la denominacion que deberia
tener el principio de proporcionalidad. En un primer momento, se ha tratado de
englobar el principio de proporcionalidad, el principio de equidad y el principio de
capacidad contributiva dentro del término justicia tributaria, asi lo manifest6 Adam
Smith al sefalar que “...los subditos de cada Estado deben contribuir al
sostenimiento del gobierno en una proporcion lo mas cercana posible a sus
respectivas capacidades™®, en este mismo sentido, Sanchez Pifia define a la
justicia tributaria como el principio que “...consiste en que todo ciudadano obligado
a una contribucion lo haga en la forma y posibilidades que realmente posee y

ademas que se considere a todos en la misma forma cuando se encuentre en

15 SANCHEZ, Arnulfo, Fiscal 1, segunda edicion, México, ECAFSA , 1998, p. 42.
16 SMITH, ADAM, las riquezas de las naciones, en FLORES ZAVALA, ERNESTO, Finanzas
publicas mexicanas, trigésima tercera edicion, México, Porria, 2001, p- 158.
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ella”’, por otra parte Adolfo Wagner el primero que subdivide los cuatro
principios fundamentales del sistema tributario de Adam Smith, esto atendiendo a
que la armonizacién de los tributos en la sujecibn a esas tres directrices
garantizaria que el mismo fuera el idoneo y que logre equilibrar la carga tributaria,
y menciona el concepto de equidad tributaria, asi consideramos menester

explicar cada uno de esos términos.

Para Wagner, el sistema de reparticion de fortunas es un hecho que debe
considerarse realizado, es decir que existe y es evidente un desequilibrio en la
reparticion de la riqgueza en el medio social, por lo tanto es obligacion del sistema
financiero lograr construir un esquema tributario que no permita ningiin minimo de
exenciones y que sea proporcional a la capacidad econémica de cada individuo?®.
Asi podemos percibir que se comienza a visualizar al sistema tributario, como un

ente que tiene como caracteristica la finalidad de la distribucion del ingreso.

Rodriguez Lobato menciona que este caracter se encuentra consagrado en el
articulo 31 fraccion IV constitucional y se ha considerado que constituye una
auténtica garantia individual. Es decir, recogen el principio de justicia de Adam
Smith y por tanto, debemos entender que esta se refiere a que los impuestos
deben ser establecidos en funcion de la capacidad contributiva de las personas a

quienes va dirigido.*®
6.1. Principio de equidad Tributaria.

La equidad es la base de la que parte el principio de justicia tributaria, el cual se
podria definir como aquel que trata de orientar al legislador para que desarrolle
su actividad legislativa, tomando en cuenta tanto la capacidad del contribuyente,
como su situacion social, de esta conceptualizacion se desprende, como nos
indica Angela Radovic, dos clasificaciones del principio de Equidad Tributaria, el
principio de equidad tributaria vertical y el principio de equidad tributaria horizontal;

17 SANCHEZ, JOSE DE JESUS, nociones de derecho fiscal, séptima edicion, México, editorial
PAC, 2000, p-96.

18 FLORES ZAVALA, ERNESTO Opcit, pp-174-175.

19 RODRIGUEZ LOBATO, RAUL, Derecho Fiscal, segunda edicién, México, OXFORD, 2007, p-44.
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El primero de ellos lo define como, el que “...cada contribuyente debe tributar
conforme a su capacidad econémica®®, es decir que da pie a la formacién del
principio de proporcionalidad tributaria, que tiene entre otras finalidades el reparto
de la fortuna equitativamente, esto atendiendo a que el objetivo de toda
contribucién es aportar para el cumplimiento del gasto publico y con esto lograr
que se sigan desarrollando proyectos de infraestructura publica, prestacion de
servicios de calidad, entre otras actividades que se supone debe proveer el
Estado, de lo que podemos aludir que dichas aportaciones constituyen realmente
un medio de redistribuir la riqueza y que el principal defensor de dicho objetivo es

el principio de proporcionalidad;

Asi mismo encontramos que el segundo aspecto, se refiere a la necesidad de que
todo ordenamiento juridico tributario vaya encaminado a determinar obligaciones y
de forma igualitaria, es decir, que aquellos sujetos pasivos de la relacién tributaria
que se encuentren en igualdad de circunstancias econdmicas, deberan realizar el
mismo tipo de aportaciones al gasto publico, a saber, que no existira
discriminacion alguna en relacion al establecimiento de los créditos fiscales. Dicha
discriminacion podria darse al determinar exenciones fiscales que no concuerden
con la capacidad financiera de los individuos receptores de este beneficio, asi sin
contrariar lo antes dicho, se podran establecer exenciones fiscales que
disminuyan las cargas fiscales de las clases mas necesitadas, es decir,

“Tratamiento igual para los iguales...?"” y desigual para los desiguales.
6.2. Principio de Proporcionalidad.

La Suprema Corte de Justicia agrega que, el principio de proporcionalidad
consiste en que cada causante contribuya a los gastos publicos en funcién de su
respectiva capacidad economica, aportando una parte justa y adecuada de sus
ingresos, utilidades o rendimientos, y aflade que ese objeto se cumple fijando
tasas progresivas. Sin embargo tratandose de impuestos distintos al impuesto

sobre la renta, no puede regir el mismo criterio para establecer su

20 RADOVIC, Angela, obligacion Tributaria, Chile, editorial juridica ConoSur ITDA, 1998. P.66.
2! |bidem. P.67.
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proporcionalidad, pues este principio debe determinarse analizando la naturaleza

y caracteristicas especiales de cada tributo??.

Coincidimos con la opinion de la Corte respecto al criterio de la determinacion del
principio de proporcionalidad en relacién a cada tipo de impuesto, pues ejemplo de
esto, seria determinar la proporcionalidad en impuestos como el IVA, ya que en
ese caso en particular, se considera que para garantizar la proporcionalidad en el

tributo, este se debe establecer en relacién a los bienes de consumo.

En cuanto al principio de proporcionalidad Hugo Carrasco menciona dos tipos de

capacidad diferenciandola en:

Capacidad econdmica; La capacidad economica es la aptitud de una persona para
solventar sus necesidades, ya sea por el patrimonio que posea, los productos que
reciba o las rentas que obtenga.

Capacidad contributiva: Las personas que tienen capacidad econdmica pueden
soportar los créditos fiscales, por tanto, cuentan con capacidad contributiva, es
decir, que la cantidad de patrimonio que posee el contribuyente es mayor a la

cantidad de bienes que solventan sus obligaciones.?3

Ismael Camargo nos hace una diferenciacién entre lo que es el principio de
proporcionalidad y el principio de capacidad contributiva, en donde el primero de
ellos, queda definido como la orientacion mediante la cual, los impuestos deben ir
de acuerdo a los ingresos y recursos del contribuyente, es decir su capacidad
econdmica, el segundo de ellos queda descrito de una manera mas extensa y lo
integra como parte del principio de justicia tributaria, determinando que uno de sus
elementos es el de capacidad contributiva, el cual, ser4 que el contribuyente

cuente con riqueza suficiente con la que pueda solventar la carga tributaria®*, sin

22 Tesis P./J. 4/1990, pleno, seminario judicial de la federacion, octava época, Julio- diciembre de
1989, t. IV p.143.
2CARRASCO IRIARTE, Hugo, Derecho Fiscal |, Sexta edicion, México DF, IURE, 2010.

24 CAMARGO GONZALEZ, ISMAEL, grandes temas del federalismo fiscal, México, Flores editor,
2013, pp-57-58.
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embargo, existe una similitud entre la definicion de proporcionalidad tributaria y el
gue nos platea Camargo de capacidad contributiva, atendiendo a lo preceptuado
en el articulo 31 constitucional fraccion 1V, al decirnos que “...asi entendida la
capacidad contributiva sera, que pague mas quien tiene mas y que pague menos

quien tenga menos”?>.

En lo que respecta al principio de justicia tributaria podemos decir que se
manifiesta con la equidad que se encuentra vinculada con dos elementos, la
proporcionalidad y la capacidad econdémica. Esto quiere decir, que la equidad
tributaria se logra de acuerdo a la teoria del sacrificio, estableciendo un equilibrio
en cuanto a la determinacion de un crédito fiscal y la capacidad econémica del
sujeto pasivo, es decir que existira justicia en la determinacion de los impuestos
cuando el que gane mas pague mas impuestos y el que gane menos pague

menos impuestos.

De esta serie de criterios se visualiza una coincidencia en lo que se refiere al
caracter distributivo de la carga fiscal de dicho principio, asi encontramos que el
fin dltimo de la proporcionalidad es que, los que tienen mas paguen mas Yy los

que tienen menos paguen menos.

Como mencionamos anteriormente, Rodriguez Lobato nos sefiala, que el principio
de proporcionalidad se encuentra vertido en nuestra Constitucion en el articulo 31
fraccion IV, por lo que se entiende que es una garantia constitucional del
contribuyente y cualquier ley secundaria que contravenga dicho precepto
constitucional, serd materia de un litigio, que tendra su origen en una accion de

inconstitucionalidad.

Cuando la violacion al principio de proporcionalidad tiene su origen dentro del
proceso legislativo, el producto de dicho desarrollo institucional sera sujeto de la
accion, en la cual se incitar4d al poder judicial para que en ejercicio de sus

facultades, analice el caso correspondiente. Dicha accion de inconstitucionalidad

25 |bidem.
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necesariamente deberd provenir de alguno de los oOrganos facultados para

promoverla, los cuales son:

1. Los legisladores federales, por medio del 33 por ciento de los integrantes
de alguna de las Camaras de la Unién, en materia Federal o del Distrito
Federal;

2. El Procurador General de la Republica, dentro del término de 30 dias
naturaleza;

3. El 30 por ciento de la Camara de Diputados de los Estados, en relacién a
las leyes de los Estados;

4. El 33 por ciento de los asambleistas del Distrito Federal?®;

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha manifestado que la violacién al
principio de proporcionalidad por parte de una liquidacion fiscal, se puede
manifestar de dos formas distintas: la primera de ellas, por medio de una violacién
formal de la ley o el reglamento, dado que al carecer de fundamento y motivos,
violenta los requisitos basicos de todo acto de autoridad segun lo dispone la
Constitucion en su articulo 16, la segunda se distingue por su caracter de fondo,
pues en esta hipétesis la norma juridica fue creada con todos sus elementos, sin

embargo, alguno de ellos o ambos son incorrectos?’.

La forma en que opera este principio, tratandose de leyes, es por medio del control
de proporcionalidad tributaria, el cual es una manifestacion por parte del poder
judicial encaminado a resolver la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la
norma, que se inicia por medio de una accion de parte del gobernado, quien al
presentar la demanda de amparo motiva al 6érgano jurisdiccional a iniciar un
proceso evaluativo del caso en lo particular, mediante un estudio comparativo de
los principios que integran la materia del litigio, tratando de dilucidar cuél es el que
se tiene que sacrificar en aras de perseguir una mayor distribucién de la carga

tributaria en el entorno social.

26 SANCHEZ BRINGAS, ENRIQUE, Derecho constitucional, novena edicion, México, PorrGa, 2004,
pp-523- 524.

27 Tesis, 1.3°.C. J/47, tribunales colegiados de circuito, seminario Judicial de la federaciéon y su
gaceta, novena época, febrero de 2008, t. XXVII, p.1964
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En este sentido Gabriela Rios cita a Robert Alexy al sefalar el sistema de
ponderacibn como método efectivo para lograr la ventilacion de este tipo de
juicios, asi nos propone que este, debe realizarse por medio de un estudio
comparativo de tres etapas, en las cuales: “...la primera se encargara de
establecer un grado de insatisfaccion por parte de un principio; en segundo lugar
se establece la importancia de satisfacer un principio opuesto; y en tercero se
establece si la importancia de satisfacer el primer principio justifica el sacrificio de
la satisfaccion del segundo principio o no lo hace"?,

Segun el articulo 105 constitucional fraccion segunda, el efecto de la declaracién
de inconstitucionalidad de una norma resuelta por la Suprema Corte de Justicia,

tiene el efecto de “...suprimir la validez juridica de las normas generales
impugnadas o, en vocablos mas sencillos, abrogar la ley declarada

inconstitucional’?°.

Esto solo se entiende en el sentido de que la Constitucion es la norma que funda,
no solo a los poderes y las instituciones publicas, sino que da cabida para que
existan las diferentes leyes secundarias, toda vez que la norma maxima fue
creada bajo un contexto social que requiere que se reglamente, no solo la vida de
los civiles, sino que el propio estado cuente también con limitantes y prohibiciones,
asi lo manifiesta Elisur Arteaga, al sefialar que solo la constitucién es la norma

original y todo el orden normativo restante es el derivado y secundario®°.

Es criticable que en nuestro pais exista una impunidad evidente y una
confabulacion en cuanto al quebrantamiento sistematico de las garantias del
gobernado, en donde la Suprema Corte falla en contra de los contribuyentes en
un estado completo de prevaricato; esto se ve manifestado en el sentido de las
resoluciones que declaran constitucionales normas tributarias evidentemente

contrarias al principio de proporcionalidad, en la serie de aumentos al impuesto al

28 ALEXY, ROBERT, citado por RIOS GRANADOS, Gabriela, control de proporcionalidad en el
derecho tributario mexicano, México, Porraa, 2009, p-28.

29 GARZA GARCIA, CESAR CARLOS, Derecho constitucional mexicano, Mexico, McGraw-Hill,
2005, pp-240- 241

80 ARTEAGA NAVA, ELISUR, Derecho constitucional, tercera edicion, México, Oxford, 2012, P-
947.
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valor agregado, la declaracion de improcedencia de los amparos que promueven
los particulares en los que se solicita la proteccidon de la justicia federal, asi como
conspirar para el mantenimiento de una serie de privilegios tributarios, que
generan una malsana distribucién de la riqueza, al respecto Tena Ramirez nos
refiere que, “...si la organizacion que instituye la ley suprema, pudiera ser violada
impunemente, los preceptos constitucionales no pasarian de ser principios

tedricos 0 mandamientos éticos™!.
7. El principio de igualdad.

El principio de igualdad, nos muestra el impedimento que tiene el Estado para
establecer cargas fiscales distintas a los contribuyentes que se encuentran en
igualdad de circunstancias, tomando en cuenta esta premisa, podemos
argumentar que la igualdad no solo trata de restringir el gravamen, sino ademas,
limita las exenciones fiscales, en razén de que seria violatorio al principio de
igualdad tanto el imponer un crédito fiscal a dos trabajadores de empresas que
se dediquen a la misma rama de la industria y por supuesto que tengan la misma
utilidad o salario, como también lo seria que uno de los trabajadores quedara
exento del pago de dicho impuesto y el otro no. De ahi que podemos inferir como
lo indican José Martin y Guillermo Rodriguez, la existencia de tres sub principios
del principio de igualdad, los cuales son;

1. “Generalidad
2. Imparcialidad.

3. Uniformidad”32.

El principio de generalidad nos revela la imposibilidad de establecer leyes
impositivas privativas, es decir, que la legislaciébn tendra que constrefiirse a un
marco de generalidad y abstraccién, que implica que el sujeto no sera

determinado por situaciones personalisimas, o en otras palabras, la norma

31 TENA RAMIREZ, FELIPE, Derecho constitucional mexicano, trigésima sexta edicion, México,
Porrda, 2004, P-491.

32 MARTIN, José, y RODRIGUEZ, Guillermo, Derecho Tributario General, segunda edicion,
Argentina, DEPALMA 1996, P.98
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impositiva tendra necesariamente que ser aplicada atendiendo a situaciones
abstractas y de hecho, de tal forma que solo sera sujeto de obtener un crédito
fiscal aquel que caiga en lo estipulado por el hecho generador de la norma
tributaria.

Asi mismo Mayolo Sanchez, elabora un concepto que manifiesta otra faceta de
la generalidad al referirse a él como el principio que “...significa, que toda
persona tiene la obligacion de pagar las contribuciones a su cargo al satisfacer los
dos supuestos para tal efecto: tener capacidad contributiva y realizar el hecho
generador del crédito fiscal, es decir, cuando conforme a la ley tienen el carécter
de sujetos pasivos,

En esa abstraccion podemos observar que nos sefala el caracter obligatorio
para todas las personas de pagar impuestos, esto incluye a los extranjeros

residentes, y a las personas morales nacionales y extranjeras.

El principio de imparcialidad, nos expone que el Estado no podra dar
tratamientos especiales a los contribuyentes por simple analogia, es decir, que el

caracter de obligatorio de las contribuciones no distingue entre personalidades.

De ese sub principio se desprende el principio de uniformidad, que nos sugiere
que el tratamiento que la ley impositiva dara a los contribuyentes, sera igual para

todas las personas sin distincion alguna.

Después de haber desglosado el principio de igualdad tributaria, cabria sefalar
que dicho principio no cuenta con el caracter de absoluto y es por eso que se ha
generado un debate atendiendo al hecho de que , la simple existencia de una
norma impositiva, no evitara que el Poder Ejecutivo aplique la ley advirtiendo la

situacion econémica de cada uno de los contribuyentes.

Asi, podemos inferir la existencia de dos tipos de igualdad, la igualdad absoluta
y la igualdad relativa, en donde la primera de ellas, no nos hace referencia a la

inexistencia de parametros o de andlisis socioecondémico de los individuos, sino a

33 SANCHEZ, Mayolo, Derecho Tributario, segunda edicion, México, Cardenas editor, 1988. P. 84
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que se aplicara la norma sin tomar en cuenta esos datos, simplemente el hecho
de haber caido en la situacion juridica abstracta gravada por esa norma sera
suficiente razon para generar el crédito fiscal y la liquidacion correspondiente. En
cambio la igualdad relativa, atiende a una gama de aspectos de la vida social,
cultural, y natural, para el establecimiento de las exenciones en los impuestos, asi
entendemos que a pesar de lo estipulado por el articulo 31 fraccion IV de la
Constitucion que obliga a todos los mexicanos a contribuir, este principio de
igualdad protege a las clases sociales mas empobrecidas, exentandolos del pago
de los impuestos, asi mismo al aludir a personas devastadas por catastrofes
naturales o industrias golpeadas por situaciones econémicas que no puedan

sobrellevar sin ayuda.

Este principio se encarga también de garantizar el caracter benefactor del sistema
tributario, debido a que ese es el fin de todo Estado, el de satisfacer Ilas
necesidades de la poblacion, si no subsistiera dicho principio, contariamos con un

sistema de despojo.
8. Principio de certidumbre.

Adam Smith, al mencionar el principio de certidumbre, previene que dicha
directriz  esta encaminada a  constrefir al Estado para que no utilice
irracionalmente la facultad de cobro que le proporciona la Constitucion, atendiendo
gue dejar al libre albedrio dicha responsabilidad, corromperia a las instituciones y
podrian incluso realizar el establecimiento de los créditos fiscales, tomando en
cuenta situaciones sentimentales y personales de los servidores publicos, es por
eso que dicho ordenamiento se logra con el establecimiento en la ley ciertos
elementos basicos que logren una ley impositiva certera, asi encontramos que
Flores Zavala3* Citando a Gaston Jeze, establece 5 puntos que detallan las
caracteristicas que debe tener una norma juridica tributaria, tal como enseguida

parafraseamos:

34 FLORES, Ernesto, Finanzas Publicas Mexicanas, Trigésima primera Edicion, México, Porrla,
1995. Pp. 146-147

30



1. Sefalando que la norma juridica debe ser clara y concisa, de tal forma que
dicha norma pueda ser comprendida por cada uno de los contribuyentes y
no deben tener formulas ambiguas o imprecisas.

2. Los métodos de divulgacion de las normas tributarias, entiéndase como
norma, leyes, reglamentos, circulares, miscelaneas, deben ser no solo los
medios institucionales, sino ademas, todos los medios privados y publicos,
gue logren dar a conocer a los contribuyentes la existencia de una norma
y en caso de una reforma, los cambios y afectaciones que pudieran
sobrevenir con la aplicacion del nuevo orden juridico, reduciendo asi la
posibilidad de que se violente la misma involuntariamente por el deudor.
Debe precisarse si es un impuesto, Federal, Local o Municipal.

Debe preferirse el sistema de cuota al de derrama por resultar menos
incierto.

5. La administracion debe ser imparcial en el establecimiento del impuesto.

Consideramos que este principio, goza parcialmente de eficacia dentro del
sistema juridico y politico mexicano, ya que si bien en la norma juridica tributaria,
se establece adecuadamente la tasa, la base , los sujetos y el objeto del impuesto,
dicho ordenamiento no es para nada clara y mucho menos sencillo, siendo
necesario contratar el servicio de un contador publico o un abogado para realizar
la debida interpretacion que le dé al contribuyente la certidumbre que busca, asi
mismo la ley, no es el Unico ordenamiento que cuenta con caracter de obligatorio y
queda en evidencia lo poco que se comunican las jurisprudencias, miscelaneas,

reglamentos y circulares.

9. Formas de incumplimiento de la obligacion tributaria.

9.1. Evasion Fiscal.

Podemos definir a la evasion fiscal como la actividad que realiza el contribuyente
en aras de disminuir su carga tributaria, menoscabando asi parcial o totalmente el
pago del que el Estado es acreedor, de tal forma que afecta directamente su

patrimonio.
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De este concepto entendemos el caracter socioecondmico del delito de la
evasion fiscal, debido a que este no solo es un menoscabo directo a las arcas
estatales, sino que por otro lado, afecta directamente a la inversion en
infraestructura y servicios, asi nos menciona Carlos Folco, al citar los debates de
la camara de diputados que se refieren a la persecucion de los delitos fiscales, al

sefalar que:

“...operativamente el Estado tiene a su cargo la provision de un sinniamero
de bienes publicos que requieren el financiamiento de manera regular, en
tiempo y forma, todos los meses, y los contribuyentes deben cumplir del
mismo modo. Tal vez muchos de esos evasores 0 de quienes dejan de
pagar no advierten hasta qué punto la copa de leche a un nifio, la
prestacion hospitalaria a un anciano o el plan de jefas y jefes de hogar de
un desocupado dependen de su cumplimiento. Quizas muchas veces lleven
a sus hijos a la escuela publica o a la universidad y ni siquiera perciban
hasta qué punto el hecho de no cumplir con sus obligaciones puede

impedir la adecuada prestacién de estos servicios3”,

Es por ésta sencilla razén que consideramos que la afectacion de la
materializacion de los delitos fiscales necesariamente se debe visualizar tomando

como victimas a todos los que configuran el tejido social.

Para esto existen doctrinarios que manifiestan la existencia de dos tipos de
evasion fiscal, diferenciandola entre la evasion fiscal licita y la evasién fiscal ilicita,
la primera de ellas atendiendo a la posibilidad que tiene el infractor de
posicionarse fuera de los supuestos de hecho marcados por la ley, evitando asi la

devengacién de un crédito fiscal.

Al respecto nos oponemos a esta afirmacion, sefialando que el término evasion
fiscal no debe incluir a los contribuyentes que se ubican fuera del supuesto
denominado como hecho generador, toda vez que al no hacerlo, evita que

siquiera se de vida a la obligacion tributaria, por lo tanto no existiria tampoco una

35 FOLCO, Carlos, ABRALDES, Sandro, LOPEZ, Javier, llicitos Fiscales Asociacion ilicita en
materia tributaria, Argentina, Rubinzal-Culzoni, 2004. P.16.
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relacion entre un sujeto activo y un sujeto pasivo, pues en realidad el evasor no
es tal, por no haber devengado crédito alguno, es por esto que concluimos que el
término preciso para denominar esta clase de sucesos es el de elusion fiscal, que
implica eludir los supuestos de hecho para no ser sujeto de la ley impositiva, es

decir que no disminuye sus cargas fiscales, sino que en realidad no las asume.

Por otro lado se encuentra la evasion fiscal ilicita, que se conceptualiza como todo
acto u omision que, el contribuyente realice y que tenga el efecto de disminuir o
eliminar las cargas fiscales que debe percibir en un periodo fiscal. ElI concepto de
evasion fiscal, se debe diferenciar del de defraudacion fiscal por que no cuenta
con el elemento de dolo en la actividad del contribuyente.

En relacion a las causas de la evasion fiscal Carlos Folco nos menciona 3

principales;

a) “Inexistencia de una conciencia tributaria en los ciudadanos.
b) Complejidad y limitaciones de la legislacion tributaria.

c) Ineficiencia de la administracion publica”.

A las cuales nos adherimos primero al observar en nuestra sociedad, una reacia
conducta por parte del contribuyente al pago de los impuestos, el cual no solo
busca por todos los medios posibles disminuir sus contribuciones, sino que
aplaude sin darse cuenta del error y del ciclo que provoca, la actividad elusiva y
evasora de los empresarios, todo esto generalmente atendiendo a otra realidad,
que es gque el Estado no ha tenido éxitos gubernamentales que alienten a la
ciudadania a participar con las aportaciones necesarias para continuar con el plan
de gobierno, cerrando el circulo de la evasion en relacion a la falta de obra publica

por parte de la administracion.

Asi mismo al sefalar la complejidad de la legislacion tributaria, que queda
manifiesta cuando todo contribuyente es obligado a pagar los servicios de un
profesional para el pago de sus impuestos, a lo cual no puede acceder la mayor
parte de la poblacion, desvirtuando asi el caracter de simplicidad de la norma.

36|pidem. Pp. 18-21.
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Y por ultimo al referirnos a la ineficiencia de la administracion publica, cabe
sefialar que el Gobierno no ha logrado disminuir el nimero de evasores, sino
todo lo contrario, pues no cuenta con politicas de informacion y control eficientes

que logren mejorar esas cifras.

Asi mismo Marcela Paz y Edmundo Ramirez nos muestran las formas en las que
se puede configurar la evasion fiscal, sin perder de vista que ellos clasifican la
evasion en dos tipos, la involuntaria y la voluntaria, sin embargo, como
mencionamos anteriormente , nos oponemos a esa diferenciacion al sefalar que
la udltima corresponde al termino defraudacion fiscal, de tal forma que nos
referiremos solo a la primera, en la que nos exponen que “entre las infracciones

de la evasion fiscal mas comunes encontramos:

- Elretardo u omisién en la presentacion de las declaraciones.

- Elretraso en el pago de los impuestos.

- La presentacion de declaraciones incompletas.

- La no emision de documentos, como facturas, boletas y guias de

despacho”?’.

De tal forma que resulta menester pasar a explicar la defraudacion fiscal y sus

elementos.
9.2. Defraudacion fiscal.

La defraudacion fiscal aparece tipificada en el Codigo Fiscal de la Federacion en
el articulo 108, el cual nos menciona que “Comete el delito de defraudacion fiscal
quien con uso de engafios o aprovechamiento de errores, omita total o
parcialmente el pago de alguna contribucién u obtenga un beneficio indebido con
perjuicio del fisco federal”, tomado en cuenta dicho concepto, cabe realizar un

analisis de cada uno de los elementos que lo integran.

Al mencionarnos el precepto analizado que comete el delito de defraudacion fiscal

“quien con uso de engafios o aprovechamiento de errores™®, hace referencia a la

87 PAZ, Marcela y EDMUNDO, Ramirez en, Delito tributario, andlisis juridico, doctrina y
Jurisprudencia, CHILE, Congreso, 2001, pp. 161-162.
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caracteristica principal que diferencia la defraudacion fiscal de la evasion fiscal, la
cual es el Dolo, pero para analizar este elemento resulta importante diferenciar
el término Dolo de su contra parte la Culpa, alo que Margarita Lomeli nos ilustra

al citar al jurista uruguayo Addi Mazz al decir:

“La responsabilidad fiscal no puede prescindir de la culpabilidad, en la cual
se deben distinguir dos grados: dolo y culpa, requiriéndose en el dolo, la
voluntad de actuar y la conciencia del perjuicio al fisco”® de la misma forma
se pronuncia el jurista Arturo Millan, al referirse a la necesidad de contar
con el elemento dolo en la configuracion del delito de defraudacion fiscal
“...la comision de este delito esta considerada como dolosa. Pues ninguna
persona incurre en engafios o0 aprovecha errores fundamentalmente por
negligencia, descuido o falta de pericia. Estas condiciones son producto de
una mente activa y una creatividad intensa, es decir de una actitud

dolosa™o.

Al aludir al bien juridico tutelado, es necesario realizar un razonamiento de los
bienes juridicos que el Estado estd obligado a proteger, es decir, que la ejecucion
del delito de defraudacién fiscal no solamente es una ataque directo a las arcas
de la Hacienda Publica, sino que por el contrario, desde el punto de vista
macroecondémico, es un ataque directo a los bienes juridicos que tutela el propio
Gobierno, debido a que las aportaciones que se proveen por parte de los
ciudadanos hacia el estado, no le pertenecen a hacienda ni al gobierno en turno,
sino que se trata de aportaciones que tienen la finalidad de cubrir las
expectativas de crecimiento y desarrollo de la nacién entera, es decir que lo que
llamamos gasto publico estd conjugado con lo que llamamos plan de desarrollo.

Asi lo manifiesta José Tapia, al expresar que “El Estado, como organizacion
social, ha evolucionado en la proteccion de los bienes juridicos que

tradicionalmente tutelaba y sin descuidar aquellos que son inherentes al hombre

38 Cadigo Fiscal de la Federacion, vigente.
3% LOMELI, Margarita, Derecho Fiscal Represivo, segunda edicién, México, Porria, 1997, p.178
40 MILLAN, Arturo, El delito de defraudacion fiscal 2005, México, ISEF, 2005. P.90
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como individuo, ha pasado de esa proteccion individual a tutelar una interrelacion

macro social™!.

Debido a este impacto, se ha tratado de disuadir este fendmeno, por medio del
establecimiento de penas corporales que van de dos a seis afios de carcel
cuando la deuda defraudada sea inferior a 50 000 $ y de dos a nueve afios de
carcel cuando la deuda superior a mas de 50 000 $.

Sin embargo cabe sefialar que dicha tactica disuasoria resulta ineficaz, pues no
atiende los verdaderos motivos de la defraudacion fiscal, ya que no han logrado
cobrar por ningin medio a los mayores defraudadores de la nacion, los
empresarios de las grandes corporaciones que controlan los recursos econdémicos

del pais.
9.3. Elusion fiscal.
Alejandro Sanchez, nos define a la elusion legal, de la siguiente forma,

“...consiste en omitir el pago de una contribucién dentro de lo establecido
por las leyes fiscales, es decir, con apego a las leyes, es lo que se conoce
como “planeacion fiscal”, en donde el contribuyente no incumple las

disposiciones fiscales por las siguientes razones:

Por no estar prohibido el hecho o el acto realizado, por estar exento del
pago de determinada contribucién algun producto, por gozar de un estimulo
fiscal la actividad que se realiza, o bien, por no estar reglamentado un
hecho o un acto determinado™*2.

Partiendo de lo antes expuesto, podemos pasar a desarrollar nuestro propio
concepto, empezando por mencionar que éste es un acto en el cual las personas
morales o fisicas buscan evitar el pago o la determinacion de créditos fiscales de
acuerdo a la tasa establecida en la ley, por medio de la planeacién fiscal,
utilizando medios legales, o aprovechando las lagunas de ley o espacios juridicos

4L TAPIA, José, La evasion y la defraudacion fiscal, México, TAX, 2003 p. 187.
42 SANCHEZ, Alejandro, La defraudacion fiscal, México, SISTA Editorial, 1991, P.41.
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dejados por omisién o negligencia del legislador, de esta forma evitando caer en
los conceptos de hecho que sirven de fuente para dar vida a la obligaciéon

tributaria.

Por otra parte, la elusion fiscal, cuenta con caracteristicas que la hacen
completamente distinta a las antes mencionadas, asi Luis Holmes, describiendo el
acto de la elusion tributaria nos dice, “...la persona que elude el impuesto en
ningln momento puede considerarse como sujeto pasivo. El hecho imponible no
se ha producido y por lo tanto es imposible atribuirsele a una persona. Esta ha
evitado no solo no pagar el impuesto, sino incluso haberla devengado a su

cargo™s.

Es el fenomeno de la elusion fiscal, el que tiene un impacto de mayor importancia
sobre la recaudacion fiscal en México, y esto es debido a que existen diferentes
estrategias, o0 medios para eludir los impuestos.

Cabe sefnalar que en México poco menos de 10 empresas obtienen mas del 50%
del producto interno bruto, y contribuyen menos del 1% de lo que se recauda, lo
cual nos habla de un quebrantamiento evidente del principio de proporcionalidad

contributiva.

Para lograr la elusion fiscal, el legislador ha dejado diversos caminos y
omisiones legislativas, entre los que se encuentran, la planeacion fiscal por medio

de asociaciones civiles, la quiebra empresarial y el fideicomiso entre otros.
9.3.1. Privilegios fiscales.

La busqueda del desarrollo econdmico en nuestro pais, ha llevado a la
administracion a establecer un tratamiento fiscal beneficioso a ciertos sectores
empresariales, esto con la justificacion de que esos beneficios fiscales conllevan a

un desarrollo econémico y a un crecimiento en la inversién privada, que no se

“HOMES, Luis, XXIV jornadas latinoamericanas de derecho tributario, Isla Margarita (Venezuela),

Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario. Espafia, 2008.
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podria obtener sin generar la flexibilizacion de la norma tributaria que permita
maximizar el indice de ganancias que obtiene una empresa privada en nuestro

pais.

El esquema del neoliberalismo econdmico, fue importado de los Estados Unidos
durante el periodo presidencial de Miguel de la Madrid, el cual estaba convencido
de que la apertura del mercado mexicano al capital extranjero era la primera etapa
para solucionar los problemas que habia dejado lo que se llamé en su tiempo
nacionalismo revolucionario, en el cual el estado se atribuyé una amplia gama de
obligaciones que lo forzaba a engrosar el gasto publico y lo cual aunado a un
déficit fiscal cada vez mayor comprometia al Gobierno a seguir extendiendo su
deuda externa, esta situacion se vinculé con la creciente presion social, asi lo
indica Jaime Ornelas, al mencionar que “...fue precisamente contra ese estado
gue se enderezaron las mas severas criticas por parte de la derecha neoliberal

incrustada en los propios aparatos gubernamentales™4.

En efecto como lo planteé Jacinto Faya, la politica fiscal va encaminada
indudablemente al desarrollo econémico*®, sin embargo, eso no es posible cuando
se encuentra el pais en una situacién permanente de déficit fiscal, en el que no se
logran recaudar los suficientes recursos que cumplan con el presupuesto de
egresos y en consecuencia, el Gobierno se ve obligado a conseguirlos por medio
de préstamos al Fondo Monetario Internacional o finalmente privatizando las

instituciones publicas para generar un menor gasto corriente.

Para crear esos beneficios la administracion publica se vale de una gama de
herramientas, como son, la exencion de pago, la condonacion de pago, la
flexibilidad en la norma tributaria y su relacion con la elusion fiscal y las tasas de

amortizacion, sera menester pasar a analizar cada una de ellas.

El articulo 28 de la Constitucion Politica establece que en los términos y

condiciones que fijan las leyes quedaran prohibidas las exenciones de impuestos.

44 ORNELAS, Jaime, educacion y neoliberalismo en México, segunda edicién, Puebla México,
BUAP, 2007, pp- 109-110.
4 FAYA JACINTO, Finanzas Publicas, séptima edicion, México, Porrtia, 2006 p-5.
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Estas exenciones se manifiestan cuando el sujeto pasivo de la relacién tributaria
que realiza el hecho generador queda exento de determinarsele un crédito fiscal, a
pesar de encontrarse en igualdad de circunstancias que los demas sujetos, a los

cuales si se les determing la carga tributaria.

Uresti Horacio define la exencién tributaria como “...un escape a la regla general
de tributacion, mediante la cual se sustrae de la materia imponible una parte, con
propoésitos especificos como el fomento al ahorro, a la reinversion, o alguna

actividad especial que pueda ser productiva”.4®

El principio de igualdad tributaria es el que resulta afectado por la aplicacién de la
exencion fiscal, sin embargo como lo menciona Doricela Mabarak, esta prohibicion
no es absoluta, sino que es relativa, pues dispone que seran las leyes fiscales, las
gue determinen, cuales seran los casos en los que se adoptara la prohibicion y en

cuales la norma fiscal se flexibilizara.*’

La condonacion de pago se materializa cuando el servicio de administracion
tributaria perdona los créditos fiscales generados en determinados periodos, sin
embargo es menester sefalar que la condonacidon no se debe ejecutar sino
sujetdndose a ciertos requisitos, como lo indica el articulo 39 fraccion primera del
Caodigo Fiscal de la Federacion, el Poder Ejecutivo Federal podra condonar la
deuda o eximir del pago total o parcialmente, cuando se haya afectado o trate de
impedir que se afecte la situacion de algun lugar o region del pais, una rama de
actividad, la produccion o venta de productos, o la realizacion de una actividad, asi
como en casos de catastrofes sufridas por fenomenos meteorologicos, plagas o

epidemias.

Del propio texto se entiende que una de los requisitos basicos para que se logre
la condonacion es el caracter general de la misma, que no puede hablar de

personas, sino que en contrario, debe hablar de lugares, ramas de la industria,

46 UREST], Horacio, los impuestos en México Régimen Juridico, tercera edicién, México, Tax,
2011, P-238
4T MABARAK, Doricela, Derecho financiero publico, segunda edicién, México DF, Mc Graw Hill,
2000. P- 80.
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etc., como lo manifiesta Delgadillo Gutiérrez cuando menciona la finalidad de la
condonacion refiriendose al texto del codigo fiscal:

“...la finalidad es suavizar la carga tributaria en alguna regiéon o en alguna

rama de la actividad, siempre en razén de la equidad; y para que opere se

deberan cumplir los siguientes requisitos:

1. La debe otorgar el Ejecutivo Federal.

2. Debe ser general.

3. Procede por regién o por rama de la actividad.

4. Debe estar autorizada por la ley."®
Al respecto Antonio Jiménez, refiere que la condonacion no solo es una renuncia
explicita del Estado a sus derechos o exigir el cumplimiento de las obligaciones
tributarias, sino que, es también una potestad del poder ejecutivo, para que en un
marco de discrecionalidad, perdone la deuda de determinados sectores de la
economia o ciertas regiones, para evitar una grave afectacion econdmica o0

cuando se produzcan situaciones extremas®.

Cabe sefalar que en México, esta situacidn se desenvuelve de una manera
totalmente contraria a lo que marca la ley fiscal, en donde los grandes monopolios
de las diferentes ramas de la industria y el comercio se benefician ampliamente
de esta figura, esto ha sido una practica recurrente del Gobierno mexicano desde
que inici6 la politica neoliberal, sin embargo este tipo de actos no se encuentran
exentos de consecuencias sociales, pues la carga tributaria que la administracion
deja de cobrar, no elimina ningun rubro de los que se incluyen en el presupuesto
de egresos, generando asi un déficit fiscal que alguien tiene que pagar, y lo hara
la poblacion en su conjunto ya sea directa por medio de los contribuyentes
cautivos o bien indirectamente por medio del crédito del fondo monetario

internacional.

48 DELGADILLO, Luis, principios de derecho tributario, tercera edicion, México, Limusa Noriega
Editores, 2001 P-132
4% JIMENEZ, Antonio, lecciones de derecho tributario, México, CENGAGE learning, 2008, p-362.
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Esta situacibn se materializ6 recientemente, en donde el servicio de
administracion tributaria condon6 del pago de la suma de aproximadamente 2900
millones de pesos a la empresa Televisa dirigida por el empresario Emilio
Azcarraga que fue un fiel soporte de la campafia presidencial de Enrique Pefia
Nieto, la cual culmin6 con su cuestionable victoria en el 2012, asi lo manifesto la
periodista Carmen Aristegui igual como innumerables sistemas noticiosos en el
que nos dicen que “El Servicio de Administracion Tributaria (SAT) condond un

crédito fiscal cercano a 3 mil 334 millones de pesos a Grupo Televisa.” >°

Al respecto el Servicio de Administracion Tributaria, se manifestd, alegando que
dicha condonacion, se realizé bajo el marco del programa “Ponte al corriente™?, en
el que la institucién fiscal, se respalda en lo estipulado por el articulo tercero

transitorio de la Ley de Ingresos de la Federacion, que establece

“Se condona total o parcialmente los créditos fiscales consistentes en
contribuciones federales cuya administracion corresponda al Servicio de
Administracion Tributaria, cuotas compensatorias, actualizaciones vy
accesorios de ambas, asi como las multas por incumplimiento de las
obligaciones fiscales federales distintas a las obligaciones de pago, que a

continuacion se indican”.>?

Sin embargo, dicho precepto transitorio, se contrapone en un primer término a lo
estipulado por el articulo 21 péarrafo dltimo del Codigo Fiscal que explicitamente
sefiala “En ningln caso las autoridades fiscales podran liberar a los contribuyentes
de la actualizacion de las contribuciones o condonar total o parcialmente los
recargos correspondientes” y en un segundo término a lo estipulado

medularmente por el articulo 39 Fraccion |, que establece los supuestos que

%0 ARISTEGUI, Carmen, condona hacienda 2.9 mil millones de pesos a televisa, Aristegui Noticias,

12 de mayo del 2013, http://aristequinoticias.com/1105/mexico/condona-hacienda-2-9-mil-millones-
de-pesos-a-televisa/

51 Aristegui, Carmen, SAT explica porque condono 3 mil millones de pesos a Televisa, Mayo 13 del

2013 http://aristeguinoticias.com/1305/mexico/sat-explica-porque-condono-3mmdp-de-impuestos-a-
televisa/
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deben existir para que se exista la posibilidad de la condonacion, al instituir que es

el Poder Ejecutivo el Facultado para condonar en los siguientes términos:

“l. Condonar o eximir, total o parcialmente, el pago de contribuciones y sus
accesorios, autorizar su pago a plazo, diferido o en parcialidades, cuando
se haya afectado o trate de impedir que se afecte la situacion de algun lugar
o0 regién del pais, una rama de actividad, la produccion o venta de
productos, o la realizacion de una actividad, asi como en casos de

catastrofes sufridas por fenbmenos meteorologicos, plagas o epidemias”.

Del primer parrafo del mencionado articulo podemos desprender que solo es
posible condonar en el supuesto de que exista o0 se trate de impedir una
catastrofe econdmica o natural, que afecte a una region geografica o una rama de
la industria, supuesto que no coincide con la realidad nacional y mucho menos

con la realidad de la empresa que solicito la condonacion.

Ademas, cabe mencionar que la tesis jurisprudencial 50 del 2009 sefiala que los
términos en los que se debe entender la facultad de condonar necesariamente
tendran que ir direccionados por el principio de proporcionalidad tributaria, de la
misma forma se pronuncia la segunda sala en su jurisprudencia numero 22./3.50/

2009 al referirse a:

“En ese tenor, la condonacion de deudas fiscales estd sometida a los
postulados previstos en el articulo 31, fraccion IV, de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, porque queda sujeta al principio de
reserva de ley en tanto que el propio legislador es quien debe regular sus
aspectos esenciales, sefalando detalladamente los requisitos necesarios
para su procedencia, aunado a que tal mecanismo presupone la
desaparicion real de la capacidad contributiva del gobernado, de ahi que
guarda relacién con el diverso principio de proporcionalidad tributaria y, por

ende, también debe dar un trato equitativo para evitar, en la medida de lo

53 Tesis Jurisprudencial 50/2009 segunda sala, Suprema Corte de Justicia de la Nacion y su gaceta
06 de mayo del 2009.
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posible, su uso indiscriminado o injustificado entre sujetos obligados que se

encuentran en el mismo supuesto factico™*

Es evidente que la condonacién de la deuda y de los recargos de una persona
moral, violenta el principio de igualdad tributaria, y no cumple con los requisitos

basicos para que se promueva la condonacion de la deuda.

En otro sentido, la norma juridica se crea mediante un proceso legislativo, que en
algunas ocasiones por omisioén y en otras por negligencia, deja las lagunas de ley,
suficientes para que los expertos fiscalistas, logren eludir el pago de los
impuestos que, en teoria, le corresponden en un periodo fiscal, asi encontramos

una vez mas las tres diferentes formas de evitar el pago:

1. evasion fiscal
2. defraudacion fiscal,
3. elusiodn fiscal;

Por sus efectos sobre el presupuesto publico, se considera que la elusion fiscal es
la forma mas nociva para las finanzas del Estado, pues la confabulacion que
existe entre los sectores empresariales y los poderes publicos es evidente, y se
pone de manifiesto, en la negativa del sistema legislativo de realizar las reformas
fiscales que acaben con los privilegios de los cuales gozan las empresas mas

poderosas de México.

Por ultimo, pero a sabiendas de la existencia de otras formas de privilegio fiscal,
pasaremos a explicar lo referente a la tasa de amortizacion fiscal, herramienta
gue se ha utilizado, sobre todo en empresas con grandes utilidades, para
depreciar los bienes propiedad de la persona moral.

Para los contribuyentes en general y sobre todo para las personas morales, es

una obligacion, llevar los libros de contabilidad en orden y forma, todo esto para

54 Tesis jurisprudencial 22. /J.50/2009 segunda Sala, Suprema Corte de Justicia de la Nacion y su
gaceta, XXIX. Mayo de 2009, Pag. 119.
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que en ellos se integren todo lo que se refiere a bienes, recursos y capitales
propiedad de la empresa, sin embargo, en lo que se refiere a bienes y recursos, es
un hecho que estos se van consumiendo con el paso del tiempo o con el uso, de
tal forma que el valor que se integra de esos bienes en un inicio en la contabilidad

de una empresa no sera el mismo que el derivado del paso del tiempo.

Asi podremos definir a la amortizacion, como la herramienta fiscal, con la cual se
tiende a extinguir el valor de un bien, gradualmente y en relacion a la calidad del
producto, de tal forma que dejen de aparecer en los libros de contabilidad, al
respecto Hugo Carrasco lo define como “La depreciacion, el agotamiento, la baja
en libros o la extincién gradual en libros de una partida o grupo de partidas de
activo de vida limitada, ya sea mediante un crédito directo o una cuenta de
valuacion; por tanto, el importe de esta reduccion constituye genéricamente una

amortizacion”s®.

En relacién a esto, cabe mencionar los riesgos que conlleva el establecimiento de
tasas de amortizacion altas, pues al hacerlo, se construyen las bases para que los
propietarios de patrimonios importantes, los deprecien, hasta lograr su completa
desaparicion en libros, en un tiempo menor al que en realidad sufren el

menoscabo esos bienes.

%5 CARRASCO, Hugo, Opcit, p-2.
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CAPITULO SEGUNDO. CULTURA DE LA TRIBUTACION Y CAUSAS DE LA
ELUSION FISCAL.

1. Antecedentes.

Para poder comprender la cultura de la tributacion y su relacion con la elusion
fiscal, es necesario comenzar por explicar la relacién que existe entre la poblacion
econdmicamente activa y el Estado, es por eso que habria que comenzar por
explicar, al derecho fiscal, como un elemento que se sustrae de la politica, de tal
forma que dentro del mecanismo de elaboracion de la norma juridica fiscal, como
en toda norma, se manifiestan relaciones de poder y de dominio, de tal forma que
resulta necesario comenzar por explicar quiénes son y como se expresan en
términos juridicos, esto debido a que, existe evidencia que sefala, la ausencia de
las bases sociales en términos de su injerencia sobre la politica fiscal, al menos

en México.

Después de haber sefalado lo anterior, parece necesario sefialar las teorias
tributarias vigentes y antecedentes, para lograr visualizar, como es que se alejan
estos actores, de las finalidades para los que fue pensado el sistema tributario, de
tal forma que se pueda comprobar, que el manejo de las finanzas publicas en la
actualidad, se encuentra viciado y no corresponde a las necesidades sociales,

como tampoco corresponde a las teorias tributarias.

Para el estudio de este planteamiento, se realiz6 en un primer momento el
andlisis de los fines y objetivos del sistema tributario, los principios que protege, en
relacion a nuestra constitucion, asi como a los principios establecidos
originalmente, con la intencidon de contrastarlos con los actuales, asi, determinar
qgue realmente dichos preceptos no han variado de forma trascendental, pues
como lo menciona Ortiz de la Pefia “La problemética de los incentivos tributarios
tiene proyecciones en los aspectos juridicos, pues no debe desconocerse el

entroncamiento con principios fundamentales del Derecho tributario que
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corresponde analizar, tales como los principios de equidad, generalidad y

legalidad.”®

Una vez explicado el origen, se trata de explicar los mecanismos con los que
cuenta el sistema fiscal para lograr su finalidad, y se compara con la forma en la
gue se ha venido manejando, con sus resultados, de tal forma que se visualiza
un desvig, en relacién a los objetivos que se esperan alcanzar con su utilizacion,

de esta forma podemos inferir que “...no menos estrecha es una vinculacion con
la administracion tributaria, pues es indudable que la aplicacion practica de estos
instrumentos esta intimamente ligada a las posibilidades y eficiencia de la

administracion.”™’

Una vez planteados los vicios del sistema tributario, se pasa a comparar el
fundamento y los principios que dieron pie a la creacion del sistema tributario
ecuatoriano, con la intencion de colocarlo como ejemplo de un sistema financiero
robusto, con objetivos claros y con resultados positivos, en los ambitos

econdmicos.

Una vez explicado el contexto actual, se trata de explicar las teorias, que pueden
servir como evidencia, que tienda a explicar el ¢por qué? de la falta de
participacion por parte de la poblacion en la contribuciébn al gasto publico,
comenzando por sefialar las mas antiguas y aparentemente desfasadas, para

luego continuar con las actuales y su perspectiva.

Finalmente al concluir se sefialan las causas mas importantes por las cuales el

contribuyente busca evitar el pago de los impuestos.

Asi se puede concluir y generar propuestas que vengan a mejorar la situacion del

sistema tributario

5% ORTIZ DE LA PENA, Fernando Luis, “Incentivos tributarios en América Latina,- Juicio critico”,
Academia Mexicana de Derecho Fiscal, México, 13 publicacién, Junio de 1977, p11.
57 Ibidem.
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2. Politica y Derecho.

2.1. Definicién de poder.

Carla Huerta, comienza por citarnos Max Weber, al sefialar que el “Poder es la
posibilidad de imponer la propia voluntad sobre la conducta ajena”®, de lo que se

desprenden diferentes modalidades o manifestaciones de dicho concepto.

De esta forma nos sefiala que dicha conducta se manifiesta en una gama variada
de modalidades, pues es innegable que el sacerdote ejerce un cierto grado de
poder, por medio de la fe, asi como el empresario que controla los medios de
produccion, el sistema financiero que controla el flujo de capitales en monetario o
en inversiones y el militar que cuenta con la capacidad de coaccionar fisicamente

a la sociedad, por sefalar algunas.
Asi finalmente nos menciona la existencia de cuatro ejemplos de poder:

1. “El poder econémico.
2. El poder ideologico.
3. El poder militar.

4. El poder politico™?.

El primero de ellos lo detentan aquellos grupos de personas que controlan y
distribuyen de acuerdo a sus propios intereses el capital, entendiéndose este no
solo como el dinero que existe en una sociedad, sino los bienes reales, los medios

de produccidn, créditos, etc.

El segundo de ellos, contenido en todas aquellas actividades tendientes a generar
una opinion publica respecto a los diferentes temas que interesan a la poblacion
de un Estado, esto puede ser ejercido por medio de las televisoras, las diferentes
iglesias, la educacion publica y privada, y todos aquellos canales existentes para
la manifestacion de ideas.

%8 HUERTA OCHOA, Carla, Mecanismos constitucionales para el control del poder politico, tercera
edicion, México, Instituto de investigaciones juridicas, 2010, p.5.
%9 |bidem, p.6.
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En este orden la tercera manifestacion del poder se compone por aquellos grupos
armados que pueden cambiar el camino de la nacion por medio de las armas,
esto debe entenderse, como todos aquellos grupos humanos que en el uso de
las armas son capaces de influir en la voluntad de las personas mediante la

coaccion o la represion.

Por ultimo el poder politico, tiene la singularidad de ser ejercido por personas
designadas para ocupar un cargo de servicio publico, generalmente elegidos
popularmente, y que, haciendo uso de la principal herramienta de control politico,
el sistema juridico, que se manifiesta por medio de la legislacion ordinaria que

fundamenta y legitima sus actividades.

Sin embargo cabe sefalar que dicha legitimidad que cobija las decisiones
estatales, no necesariamente atiende a las necesidades nacionales, pues es
innegable la influencia que tienen las demas manifestaciones del poder sobre la

legislacion.
2.2. Sistema politico.

Desde los primeros momentos del hombre, se ha tratado de establecer ciertos
principios y normas que logren no solo la concordia y el equilibrio, sino que
establezcan ademas los mecanismos necesarios para el desarrollo de la
humanidad, como lo menciona Vilajosana, la vida politica se desarrolla por medio
de interacciones que realizan los diferentes actores que existen en una sociedad,
sin embargo hace hincapié, al sefialar, que dichas interacciones se encuentran
dotadas de valor o, mejor dicho, la propia sociedad es la que les dota de ese
valor, asi dichas asignaciones se realizan de tres distintas formas por la
autoridad: “Privando a una persona de algo valioso que poseia, entorpeciendo la
consecucién de valores que de lo contrario se habrian alcanzado o bien

permitiendo el acceso a los valores a ciertas personas y negandolo a otras”®,

80 VILAJOSANA, Josep, El significado politico del Derecho, México, Fontamara, 1997. P.147
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En atencion a esto, el hombre en su caracter de ser social, se conglomera en
grupos atendiendo a diferentes caracteristicas que los identifica, asi Eduardo
Andrade nos menciona la existencia de dos clasificaciones segun su perspectiva,
que existié en un inicio de las agrupaciones humanas, las cuales denomina Clase
Ay Clase BSZ.

La primera de las clasificaciones abarca a todas aquellas agrupaciones que
utilizan la razon de parentesco para lograr la articulacién social, asi mismo, estas
pueden ser de origen patriarcal o de origen matriarcal, en donde la primera toma
como hecho generador del vinculo con el grupo social la consanguineidad con el
padre y en el segundo supuesto se toma como referencia la consanguineidad con
la madre. Dicho sea de paso, este tipo de asociacion ha tenido diferentes
denominaciones siendo una de las mas conocidas la de “clan”, sin embargo una
caracteristica fundamental es el arraigo que este tipo de sociedades tiene en torno
al territorio que ocupan.

La clase B por su parte, resulta de la asociacion de los elementos de la sociedad,
fuera de la relacion de parentesco, lo cual obliga a sus miembros a adoptar otro
tipo de caracteristicas afines, en aras de lograr la articulacién, en la totalidad de

los casos se adoptan elementos culturales.

A partir de esto podemos sefalar que el estado nacidbn moderno se posiciona en
la clase B, debido a la utilizacion de elementos culturales y politicos para lograr

la consolidacion de un sistema.

Este sistema de Estado nacion viene a reemplazar al sistema feudal forma de
gobierno, sustituyendo el sistema de vasallaje que habia sostenido
econdmicamente el feudo por medio de la sujecion de las autoridades locales,
también llamados sefiores feudales, a un gobierno centralizado dominado por la
figura del rey, por medio de los impuestos (“Encontramos aqui un elemento que

llegara hasta nuestros dias como caracteristica del Estado: el derecho de la

61 ANDRADE SANCHEZ, Eduardo, teoria general del Estado, Segunda edicion, México, Oxford,
20009, 17.
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autoridad publica de imponer una contribucion®?), el cual fue reemplazado en su
estructura piramidal por la maquinaria industrial, que dirigia la clase burguesa y
gue desarrollaba la clase obrera, de esta forma se posicionaron estas clases
sociales a la cabeza del poder politico, que convenio en la creacion de un

organismo dotado de autoridad que representara sus intereses.

3. Del imperio romano a la soberania Nacional.

3.1. Sistema romano.

El sistema romano de imperio se encuentra marcado en un primer término, por
una vertiente filoséfica, que ubica al emperador como un ser dotado de
atribuciones, que le dan la capacidad de gobernar al pueblo, pero que son
producto de la interseccién de dos supuestos normativos. Por una parte se
encuentra el imperium proconsular, que es delegado por parte del senado de la
republica y el poder tribunicio delegado por parte de las instituciones plebeyas, de

tal forma que se constituia en una lex regis®3.

A partir de este posicionamiento, la figura del emperador, idealiza la figura de la
lex regis, como inherente a su propia persona, de tal forma que no reconoce la
delegacion popular y del senado que en la praxis se manifesté en un primer

término como fuente del poder publico.
3.2. Sistema feudal.

Por otra parte una vez superado el imperio romano, comienza a surgir el sistema
feudal como el remplazo del concepto imperial de poder publico, sefialando que no
es la plebe ni el senado el encargado de facultar al rey para ejercer el poder, sino
que por otra parte es una relacion de necesidad social, la que obliga al
establecimiento de una especie de acuerdos en los que los sefiores feudales se
comprometian a la realizacion de ciertas conductas y a su vez los siervos

contraian obligaciones reciprocas.

62 |bidem. P. 124.
63 DUGUIT, Leon, Las transformaciones generales del derecho publico y privado, Argentina,
Heliasta. P.10.
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Este contexto resulta logico, al analizar la situacion politica social que existia en la
época, en donde es innegable que la falta de acuerdos legitimos entre reinos,
generaba una especie de estado de guerra entre los pueblos, de tal forma que
resultaba necesario tener un acuerdo social, que permitiera por una parte,
garantizar la defensa de las tierras y las personas del reino y por otra lograr el

expansionismo y la conquista.

En palabras de Duguit, la gran diferencia entre el primer modelo imperialista y el
segundo feudal, es que el primero goza de un poder absoluto, que en un principio
es legitimado por el senado y la plebe, pero que es asimilado y unificado en la
persona del emperador, y en el segundo supuesto, el rey, seleccionado por
voluntad divina en los términos de la iglesia catdlica, surge como un justiciero,

cuya finalidad es la proteccion del reino y su poblaciéon®.

Sin embargo dicha diferenciacion si bien existio, lo fue solo momentaneamente,
pues es evidente que la historia nos aclara, que la monarquia, instituyé un Estado
patrimonial, en términos de que el reino fue enajenado por la figura del rey, de tal
forma, que éste contaba con la posibilidad, asignar derechos o retirarlos, asignar

tierras, heredar el poder, delegar funciones, entre otras potestades.

Para las personas ajenas a la figura del rey, este poder, solo era enajenable,
mientras se contara con la propiedad de la tierra, es decir, que se genera a partir
de la propiedad, y es a partir de esta premisa, cuando comienza el declive del
sistema feudal.

3.3. Sistema burgués.

A partir de la enajenacion de la tierra por las personas ajenas al rey, comienza el
surgimiento de una nueva clase social denominada burguesa, cuya caracteristica

principal era la de detentar los medios de produccion.

Esta posicion le dio a la burguesia la posibilidad de influir en las decisiones de

poder, a partir de auto comprenderse como la audiencia receptora y juzgadora de

64 Ibidem P. 11.
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la racionalidad de los actos de poder del rey®®, lo que ocasioné un movimiento en
la balanza de poder, que se posiciono a su favor con la llegada de la revolucién
industrial y la imprenta, de tal forma, que la cupula burguesa, también denominada
aristocracia, fue la que realizaba la critica al poder y dicta la opinion publica a

partir del domino de la prensa.
3.4. Modelo de Estado Nacion.

Esta clase social, es la que encabeza los movimientos revolucionarios mas
importantes que establecieron el modelo de Estado nacion, como se concibe, en
donde se establece que la nacion, sera una unién de elementos, tales como,
poblacién, territorio y orden juridico, pero que la organizacion de los tres

elementos, constituye la figura abstracta del Estado.

En torno al orden juridico, debe entenderse que, si bien, constituye un elemento
imprescindible para el desarrollo de la vida social que se manifiesta por medio de
la ley o reglamento, éste no nace por si solo, sino que cuenta con precedentes
culturales, artisticos, filoséficos, industriales y comerciales, asi lo evidencia

Alberdi, quien concibe al derecho como:

“...un elemento constitutivo de la vida en sociedad, que se desarrolla con
ésta, de una manera individual y propia, hemos debido comprender que la
misma ley presidia el desarrollo de los otros elementos que la constituyen.
De modo que el arte, la filosofia, la industria, no son como el derecho, sino
fases vivas de la sociedad, cuyo desarrollo se opera en una intima
subordinacién a las condiciones del tiempo y del espacio”®, esto en el
sentido de denostar la influencia de las fases de la vida social como

antecedentes de la ley y el marco juridico.

La influencia del movimiento revolucionario de los Estados Unidos de América en
1787, indudablemente fomento la internacionalizacién de dicho modelo, que a su

vez fue retomado por el movimiento revolucionario francés, al momento de

8 TENORIO CUETO, Guillermo, El Derecho a la Informacién, México, Porrtia, 2009, Pp. 1-10.
5 ALBERDI, Juan Bautista, Politica y sociedad, argentina, Venezuela, Fundacion biblioteca
Ayacuch, 2005, p. 10
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realizar la Declaracion de Derechos en 1789%7, sin olvidar al movimiento
independentista mexicano, cuya coincidencia reside en que todos esos
movimientos encumbraron gobiernos bajo el cobijo del modelo de Estado Nacion,
en la que estatuia un documento que sirve como base para marcar los modelos
o lineamientos que se deben seguir para obtener el tan deseado progreso y

desarrollo social.
4. Sistema politicoy grupos de poder.

La organizacion de los seres humanos, puede atender a una gran cantidad de
factores, ya sea que coincidan en la voluntad de llevar a cabo un proyecto
deportivo, como crear un equipo que compita en alguna disciplina, o se decida
construir una empresa que logre generar ingresos a los que participen en ella,
tienen la coincidencia de que se trata de estructuras sistematizadas
jerarquicamente para llevar a cabo una funcién, situacion que no queda fuera
de coincidencia con el sistema en que se organiza la poblacion en aras de regular

las relaciones que surgen dentro de una nacién.
4.1. Sistema politico Mexica.

Asi encontramos que desde los tiempos en que los Mexicas gobernaban su
imperio, con base en la capital Tenochtitlan por medio del Tlatoani, hasta el siglo
XXI en que existe un gobierno Federal que tiene su base en el Distrito Federal y
que es dirigido por medio de la institucion del presidencialismo, encontramos ese

escalafén evidente.

Dicho sea de paso, dicha estructura ordenada, solo ha cambiado en relacion a la
filosofia, que se refiere al origen o la fuente de donde emana las atribuciones de
las que esta dotado el lider politico de una nacién, pasando de ser de origen
cosmico que por medio de una filosofia de expansion del pueblo mexica, de

dominio, riqueza y victoria que tuvo la capacidad para movilizar a un pueblo para

67 ESQUIVEL OBREGON, T, Apuntes para la historia del derecho en México, tomo Il, segunda
edicion, México Porraa, 1984. Pp. 77-80
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lograr segun lo menciona Maria del Refugio Gonzéalez, una organizacion social

gue contaba con clases y niveles sociales diferentes:

“los macehualtin o gente del pueblo agrupados en torno al calpulli, los
cuales cuando trabajaban fuera del calpulli recibian el nombre de
mayeques; los tlatacotin o esclavos, que no lo eran de por vida y no
trasmitian dicha condicién a sus hijos, los pipiltin o nobles, de entre los que
se elegia el tlatoani y los que ocuparian los puestos del gobierno y los

pochtecas o comerciantes”®®,

para en nuestros dias, tener un origen social en el sentido de que el poder del

gobierno emana original y esencialmente del pueblo.
4.2. Soberania popular.

En relacion a lo planteado anteriormente, cabe sefialar que la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos nos menciona que la soberania nacional
reside esencial y originalmente en el pueblo, sefialando ademéas que todo poder
publico emana de él y para su propio beneficio, asi mismo se pronuncia en
relacion a que es voluntad del pueblo constituirse en una republica
representativa y federal, que cuenta con Estados soberanos que se encuentran
unidos a un gobierno federal y que a su vez, el pueblo puede ejercer su soberania
a través de los poderes de la union (Poder Legislativo, Judicial y Ejecutivo)®®, al
menos tedricamente asi se ha planteado para nosotros. En este punto cabe
realizar una reflexion en relacion a la forma en la que en la realidad y alejandonos

un poco de la teoria, se llevan a cabo estos procesos sociales.

Para poder lograr el andlisis es necesario anticipar, que toda organizacién social
es un producto cultural, debido a que consiste en una abstraccién del deber ser,
emanado de una filosofia como el caso de los Mexicas, que logran la aceptacion
psiquica de la sociedad en relacion a un sistema de reglamentaciones que buscan

un orden, y por lo tanto se tendra que examinar de acuerdo a las reglas de las

68 GONZALEZ, Maria del Refugio, Enciclopedia Juridica mexicana Tomo XlI, segunda edicion,
México, Porrua, 2004. P- 314-315.
89 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, vigente, Art.39, 40y 41.
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ciencias  culturales, integradas estas por las ciencias sociales, politicas

psicoldgicas, etc.’®
5. Poder Politico.

El poder en palabras de Max Weber, es la “...posibilidad de imponer la propia
voluntad sobre la conducta ajena”!, por su parte Rousseau se manifiesta
diciendo que el poder es la posibilidad de hacer que los individuos actien al
unisono, de tal forma que podemos concluir, que es la posibilidad de organizar a

los hombres para actuar en relacién a una conducta que dirige su voluntad.

Entendiendo esto, podemos dilucidar la existencia de diversos métodos y técnicas
para lograr la acumulacion de poder, dentro de los que se encuentra, la religion, la

familia, la economia, etc.

Es indudable el papel que ejerce la religién catolica en la acumulacién de poder,
evidencia de esto seria, las masivas peregrinaciones que alcanzan cifras
millonarias, en aras de denostar la fe sobre una deidad con origenes muy
controvertibles, pero que no tendria caso abordarlos en este tema, pero que sirve

como ejemplo de la organizacion politica.

Asi mismo, la familia representa un eslabon de suma importancia para el
desarrollo de los pueblos, ya que en ella se fundan los valores, el hogar, y las
bases de la libertad, sin embargo también cuenta con un elemento econémico, ya
que en los paises llamados despectivamente tercermundistas, donde el salario
minimo ronda los 6 ddlares diarios 0 menos, es imprescindible la colaboracién de
todos los miembros de la familia en aras de garantizarse los medios basicos de

subsistencia.

0 SERRA ROJAS, Andrés, Ciencia Politica, vigesimosegunda edicion, México, Porriia, 2009. PP-
110-111.

I PAEZ DIAZ de LEON, Laura, La teoria socioldgica de Max Weber, textos y ensayos, México,
UNAM, 2001. p.168
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Sin embargo en aras de atender el objeto de esta investigacion, la elusion fiscal,
que tiene objetivos preponderantemente econdmicos, nos constrefliremos a

explicar como y quienes ejercen estos mecanismos politicos en nuestro pais.
5.1. Grupos de Poder.

Desde que la revolucion francesa, logro el establecimiento de un Estado
Burgués, el comerciante y el industrial lograron ocupar un puesto de gran

relevancia en la vida politica del mundo y no seria la excepcion en nuestro pais.

Sin embargo el caso en que se desenvolvié el emprendimiento mexicano, necesita
un estudio de mayor profundidad, debido a que si bien la participacidon que tuvo
en la economia mexicana de después de la revolucion mexicana fue importante,
su participacion politica no contaba con esa connotacién, debido a que los
herederos del movimiento revolucionario consideraban que las bases que los
sostenian en el poder eran principalmente las clases obreras y campesinas, que
habian sido beneficiadas con los programas agrarios y el establecimiento de
sindicatos protectores. De la misma forma, el Estado, que en ese momento
ejercia con eficacia la rectoria econémica de la nacién, no dudaba en proteger a

su industria en relaciéon a la competencia global que se podia suscitar.”
5.1.1. Camaras empresariales.

Sin embargo con la organizacion de la clase industrial y comercial, en camaras
como la CANACINTRA, sindicatos empresariales, entre otras, comenzé la
acumulacion no solo de capital, sino de poder politico, lo cual trajo como
consecuencia , un cambio en el paradigma econdmico, que nos introdujo en la
competencia mundial de los grandes capitales, sobre todo al firmar el TLCAN, sin
embargo también trajo consigo una separacion o distanciamiento entre la clase

politica y las bases sociales que anteriormente lo colocaron en el servicio publico.

Al tratar de explicar el raciocinio que realiza la comunidad que domina el capital,

encontramos que, gran parte de ellos considera la intromision gubernamental,

2 PUGA, Cristina, México: Empresarios y poder, Miguel Angel, México, Porra, 1993. Pp.9-13.
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como la fuente verdadera de los problemas econdémicos, aludiendo a la teoria de
la libertad como modelo social, Hanns Schleyer, nos menciona, que “La
democracia del mercado, permitira poner al consumidor como principal actor
dentro de la regulacion de los medios de produccién y de comercio, sefialando que
una intromision estatal, o mejor dicho, una planificacion econoémica, reduce la
gama de libertades individuales y deteriora la calidad de vida de la poblacion”’3, y
por otra parte, menciona, que la fuente del crecimiento econémico, se puede
encontrar en el egoismo como condicibn humana, que motiva al ser humano a la
acumulacion de bienes, argumento que encontramos poco fiable, aludiendo que la
realidad econdmica actual, nos permite sefialar que los verdaderos
defraudadores de las naciones son aquellos que buscan la acumulacion del
capital, aquellos que generan monopolios, acaparan mercancias, corrompen
gobiernos, buscan obtener un mayor indice de ganancias, aun por encima de la
dignidad de los trabajadores, imponen mercancias y destruyen a su competencia,

es decir que buscan colocarse en el autoritarismo de mercado.

Al respecto, Carlos Marx’4, nos sefiala, que la mayor parte de las ganancias de la
produccion industrial y comercial, se invierte en articulos de lujo, y que el temor de
los propietarios, ante un aumento significativo del poder adquisitivo de los
trabajadores, marcaria el inicio de una inflacidon descontrolada de los precios de
los productos de primera necesidad. Sin embargo, la critica que realiza, va
encaminada a que, la acumulacién de capital por parte de los duefios de los
medios de produccion, genera una inflacion de los precios en relacion a los
articulos de lujo, lo que trae una distribucion de la utilidad, en articulos a los

cuales la mayor parte de la poblacién no tendréa acceso.

Como diria José Mujica presidente de Uruguay, el problema de origen en esa
relacion, es que el empresario inmiscuido en la politica no abandona su objetivo
inicial, que es la acumulacién de riquezas, de tal forma que, la clase politica

empresarial mexicana si tiene poder de cabildeo dentro del congreso de la unién,

8 SCHLEYER, Hanns Martin, La libertad como modelo social, Espaiia, Fareso S.A., Pp. 93-99.

7 MARX, Carlos, Salario, Precio y ganancia, México, editorial combatiente, 1979. Pp. 3-16
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asi como relaciones econdémicas en relacion al poder ejecutivo y proteccion por

medio del poder judicial.

Evidencia de esto es que los lideres empresariales han transitado hacia la
burocracia, como Juan Camilo Mourifio”, quien en el afio 2008 fue acusado por el
Frente Amplio Progresista de haber realizado contratos multimillonarios con la

empresa Grupo Energético del sureste, que era propiedad de su padre.

Tomando esto como evidencia, podemos sefialar, sin temor a equivocarnos, que
realmente existe no una mano invisible que regula la economia nacional, sino

una mano visible, que tiene también influencia en materia tributaria.
6. La justificacion del impuesto.

Para justificar el fendmeno impositivo, es necesario comenzar por desglosar lo
qgue nos refiere la norma constitucional, en cuanto a los deberes tributarios de los

ciudadanos y seialar los diferentes principios que convergen en el precepto.

6.1. Justificacién constitucional de la contribucién.

El articulo 31 constitucional en su fraccion cuarta nos menciona que “son
obligaciones de los mexicanos contribuir para los gastos publicos, asi de la
Federacion, como del Distrito Federal o de del Estado y Municipio en que residan,
de manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes”, de este precepto
constitucional se desprenden una variedad de principios, que generan las pautas

en las que se regulara la actividad tributaria.

En una primera parte se menciona la contribucion, como medio para solventar lo
que se refiere al gasto publico, mismo que se relaciona con el principio de
legalidad debido a que en nuestro régimen de gobierno, dicho gasto publico, debe
estar integrado en una ley de egresos, en los que se sefialara puntualmente,
todos los rubros, que vendran a representar las necesidades publicas, que se
supone deben representar a su vez las necesidades sociales.

S FERNADEZ VEGA, Carlos, “México S.A.”, la jornada, 17 enero del 2008, México,
http://www.jornada.unam.mx/2008/01/17/index.php?section=economia&article=0240leco
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Por otra parte el estatuto mencionado con anterioridad, sefiala una restriccion en
relacion al empleo de la norma tributaria y a la reglamentacion de una norma
tributaria en cuanto a su ambito de aplicacion, es decir a manera de ejemplo, que
una norma impositiva Federal , no tendra efectos sobre la recaudacion municipal,
ni viceversa y que una contribucidon municipal, no vendra a sostener el gasto
publico de la Federacion, corroborando lo planteado, se pronuncia la Suprema
Corte de Justicia, al indicar en su jurisprudencia que “La obligacion de contribuir a
los gastos publicos, asi de la federacion como del Estado y Municipio en que
resida, se esta refiriendo a que los impuestos federales se aplicaran
exclusivamente para los gastos de la Federacion; los estatales para los Estados;

y los municipales para los de los Municipios”’®.
6.2. Teoria clasica de la tributacion.

La teoria escolastica de Santo Tomas de Aquino nos menciona que “El impuesto
se justifica en cuanto debe establecer para comun utilidad de los ciudadanos, o
sea para hacer frente a aquellas actividades publicas (a aquellos gastos publicos)
que sirven y se ordenan al bien comin”’’, al momento de realizar ésta afirmacion,
no sefala la imposibilidad del Estado para generar costas a la poblacion, que
tengan por finalidad la sustanciacion de objetivos que no vengan a repercutir a
manera de beneficio sobre los intereses colectivos, de esta forma se pronuncia
Montesquieu al decir “lo que no se puede hacer es quitar al pueblo lo que tiene
para atender las necesidades hipotéticas del Estado. Las necesidades hipotéticas
son las que exigen las paciones y las debilidades de los que gobiernan: la ilusion
de un proyecto extraordinario, la pasion enfermiza de una vanagloria y una cierta
impotencia del alma contra las fantasias”, asi el erudito nos ilustra sobre la
restricciones que encuentra el lider politico, para beneficiarse personalmente del

gasto publico.

6 Reyes, Oswaldo y Colin Lorena, principios de justicia Fiscal y legalidad tributaria, México, taxxx,
2003, p. 217.

7 PEREZ DE AYALA, José Luis, Montesquieu y el Derecho Tributario Moderno, Madrid, Dykinson
S.L., 2001. p18.
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7. El principio de igualdad tributaria, como regulador de la actividad fiscal.

El principio de igualdad tributaria, desde el punto de vista de la legislacion
mexicana, no se refiere a la exacta aplicacion de la legislacion, sin importar las
condiciones individuales de la persona, sino todo lo contrario, de tal forma que, la
norma se ejercitara bajo el supuesto de que, tendra los mismos efectos sobre las
personas que se encuentren en igualdad de condiciones y desiguales para

aguellos que cuenten con situaciones distintas.

Al respecto, se puede analizar la igualdad, partiendo de dos perspectivas; por una
parte, mencionando el concepto de igualdad como valor juridico (igualdad formal),
como se sefalé anticipadamente y que nos refiere a una mera igualdad de
caracter formal, es decir que tiene que ver con la forma en la que se aplicaran las
normas juridicas, las cuales no deben generar discriminacion en igualdad de
condiciones, sin embargo, en un segundo término, se sefiala a la igualdad desde
el punto de vista de los derechos humanos (igualdad material), en donde las
virtudes del hombre desde su punto de vista natural, son las que lo logran colocar
en un plano de semejanza con sus congéneres. Estas virtudes, como lo menciona
Marvin Gomez, “...pueden adquirir un caracter subjetivo, porque cada individuo de
acuerdo a sus circunstancias particulares, puede tener mayor o menor niumero de
exigencias requeridas, para su desarrollo, conforme a sus condiciones sociales,
hereditarias, fisicas, familiares y otras”’®, no obstante, es el Estado, el que se
debe encargar de garantizar los minimos elementales, que logren establecer un
estandar de igualdad, el cual irhd evolucionando, en relacion a los avances

filoséficos, en torno a los derechos humanos.

El articulo 13 de la CPEUM, nos menciona la prohibicion de establecer leyes
privativas o tribunales especiales, lo que nos refiere la calidad de iguales, ante los
tribunales y ante la aplicacion de las leyes, es decir que en situaciones idénticas la

norma debe ser aplicada en exactitud, esto en virtud de la existencia de normas

8 GOMEZ RUIZ, Marvin Alfredo, La equidad tributaria. Su correcta aplicacion en México, México,
Corporativo Reyes Mora, 2012, p.163
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abstractas y que dicha norma de ninguna manera pueden extinguirse con la

aplicacion en un caso en especifico.

De acuerdo con el derecho tributario, el principio igualdad, se aplica de manera
distinta, esto sefialando que, para lograr su configuracidon, resulta necesario

relacionarlo con el de proporcionalidad tributaria y el de generalidad.

Desde el punto de vista de la proporcionalidad tributaria, se entenderd la igualdad,
en términos de la capacidad contributiva, que nos refiere al indice de percepciones
con gue una persona cuenta, una vez solventadas las necesidades basicas de
todo ser humano, es decir que una liquidacion fiscal, no podra realizarse en
exactitud de circunstancias, para una persona con una capacidad contributiva alta
gue uno que cuente con una capacidad baja, esto debido a que no resulta ser el
mismo sacrificio el del primer término que el del segundo, asi nos lo refiere José
Vicente Troya al sefalar que “...la verdadera igualdad tributaria, tiene que ver con
la capacidad contributiva. No puede significar que a todos se sujete a igual
gravamen, sino que, antes bien, se ha de hacer las diferenciaciones requeridas a
fin de que, en lo posible, el sacrificio que comporta la contribucion sea similar para

todos los contribuyentes.”’®

Sin embargo, consideramos, que la aplicacion del principio de igualdad, debe
incluir en el andlisis de la capacidad contributiva de los contribuyentes, el grado
de participacién econdémica, sobre el producto interno bruto, que nos refiere a las
ganancias totales anuales de los diversos sectores de la economia nacional, esto
para lograr la configuracion del término sacrificio, debido a que la falta de
regulacion Estatal sobre la economia de acumulacion de capital, puede caer en
oligarquias, tal como sucede actualmente en México, donde la mayor parte del
ingreso, se lo llevan 500 empresas®, y son los trabajadores formales, las

pequefias y medianas empresas, los que soportan el gasto publico.

® TROYA JARAMILLO, José Vicente, “Control de las leyes tributarias y los efectos de la
declaracion de invalidez”, Revista de derecho FORO, Ecuador, Il semestre, 2006, numero 6. P.46.
80 OJEDA, Adriana, “Concentran 500 firmas 50 por ciento del PIB”, el universal, 26 de julio del
2001, http://www.eluniversal.com.mx/finanzas/18673.html
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8. Principios tributarios comparados de la constitucibn ecuatoriana vy

mexicana.

La politica fiscal ecuatoriana, que se desprende de la constitucion de 2008,
resulta innovadora y revolucionaria, basta con sefialar lo que en ella se vierte,
con respecto a la politica fiscal, que en el articulo 285, nos sefiala los objetivos

a los que estd encaminada:

1. Elfinanciamiento de servicios, inversion y bienes publicos.

2. La redistribucion del ingreso por medio de transferencias, tributos y
subsidios adecuados.

3. La generacién de incentivos para la inversion en los diferentes sectores de
la economia y para la produccion de bienes y servicios, socialmente

deseables y ambientalmente aceptables.”

En relacion al primero de los puntos, encontramos similar el precepto a lo
estipulado por el articulo 31 de la CPEM, que nos sefala principio de destino de
las contribuciones a cubrir el gasto publico, que se configura de manera similar,
debido a que éste “...tiene sentido social y un alcance de interés colectivo, de tal
manera que todo lo recaudado por concepto de impuestos, derechos y
contribuciones especiales, siempre debe ir enfocado a la atencién de necesidades
o demandas de la poblacion, relacionada con la prestacion de servicios publicos,

la construccién de obras sociales o la cobertura de requerimientos colectivos™!.

Respecto al segundo y tercer punto de la constitucion ecuatoriana, cabe sefialar
que el primero de los términos, se asemeja a lo estipulado por el primer parrafo del
articulo 25 de nuestra carta magna en donde nos advierte que, “Corresponde al
Estado la rectoria del desarrollo nacional para garantizar que éste sea integral y
sustentable, que fortalezca la soberania de la nacion y su régimen democratico y
que mediante el fomento del crecimiento econémico y el empleo y una mas justa

distribucion del ingreso y la riqueza, permita el pleno ejercicio de la libertad y la

81 SANCHEZ GOMEZ, Narciso, Derecho fiscal mexicano, México, Porrla, 1999, p.150
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dignidad, de los individuos, grupos y clases sociales, que protege ésta
constitucién”, no obstante, en aras de sefialar una diferencia encontramos, que no
menciona explicitamente dichos principios como rectores de la politica fiscal. Por
otra parte, la norma ecuatoriana, nos muestra los medios por los cuales hara

efectiva dicha redistribucion.

En relacién a esto se manifiesta el articulo 300 en su péarrafo segundo de la norma
maxima ecuatoriana, al indicarnos que “La politica tributaria promovera la
redistribuciéon y promovera el empleo, la produccion de bienes y servicios, Yy
conductas ecoldgicas, sociales y econdmicas responsables’® o que confirma lo

vertido en el capitulo de la politica fiscal.

En lo que respecta al tercer sefalamiento, este se percibe como un argumento
ambientalista, derivado de la lucha del pueblo ecuatoriano en contra de la
empresa estadounidense Chevron, cuya explotacién del subsuelo ecuatoriano,
dejo grandes dafos ambientales, que no han sido reparados, a pesar de que los
tribunales ecuatorianos, condenaron a la empresa al pago de indemnizaciones por
varios miles de millones de dolares, cuya liquidacion no ha sido realizada por la

negativa de la empresa y la complacencia de las autoridades estadounidenses.

Este caso, podemos relacionarlo, explicitamente con lo sucedido en dias
recientes, en relacion a la explotacion de los yacimientos de gas de lutitas, por
medio de la técnica llamada fraking, que genera dafios ambientales y que ha sido
prohibida en la mayor parte de los paises desarrollados o en vias de desarrollo,

pero responsables en el cuidado de la tierra.
9. La contribucién como herramienta del desarrollo nacional.

Se ha hablado de la contribucibn como herramienta de la redistribucion de la
riqueza, con lo que concordamos plenamente, sin embargo cabe sefalar, que otra
de los grandes deberes, que tiene que venir a cumplimentar el sistema tributario,

es el de servir como palanca del desarrollo econdmico y nacional.

82 Constitucién ecuatoriana 2008.

63



Para lograr esto, el sistema tributario, se vale no solo de la facultad de asignar
cargas tributarias, por medio de los impuestos, sino también para generar
incentivos por medio de las exenciones fiscales, herramienta que puede ser
interpretada como un mecanismo muy eficiente para lograr el objetivo ultimo de la

contribucion.
9.1. Contexto histérico del sistema fiscal mexicano.

A lo largo de la historia de nuestro pais, inclusive, desde la época prehispéanica, se
ha utilizado un sistema contributivo centralizado, donde las naciones indigenas
conquistadas por el imperio Azteca, rendian tributos, para el gobierno de
Tenochtitlan, bajo el compromiso de que se continuara con el gobierno autbnomo
de las naciones bajo su control®3, ademas se establecian los impuestos directos,
que pesaban sobre los  “...terrazgueros (constructores) y macehuales”®*
(trabajadores agricolas), cuya obligacién consistia en entregar al gobierno central,

parte de la produccién agricola o realizar obra publica.

Este sistema de contribuciones fue aprovechado en un comienzo, por los
conquistadores espafioles, para lograr extraer las riquezas del pueblo de México, y
de esa forma, canalizarlas a la hacienda del gobierno virreinal®®, sin embargo
dicho modelo, fue sustituido por el modelo colonial de contribuciones en el siglo
XVI, en el que se establecieron impuestos sobre la extraccion de minerales, las
alcabalas, entre otros, cuyo hecho generador consistia en el intercambio de
mercancias y trueques. Dichos impuestos estaban destinados al financiamiento de
la administracion local, el gobierno Espafol, la expansion del reino y el
financiamiento de las colonias menos productivas o0 que se encontraban en
desarrollo. De la mano de esto, se crean mecanismos que evitan el desarrollo
industrial de la colonia, prohibiendo por ejemplo la produccion de vinos, la cosecha

de olivos, entre otros, lo que atendia a una medida proteccionista de los negocios

8 ESQUIVEL OBREGON, Apuntes para la historia del Derecho en México, Tomo |, segunda
edicién, México, Porrua, 1984. P.166

8 MARGAIN, Hugo, Importancia del Derecho Fiscal en el Desarrollo econémico, México, instituto
de investigaciones juridicas UNAM, 1960, p. 4-5.

8 CRUZ BARNEY, Oscar, Historia del derecho en México, México, Oxford, 1999, Pp. 24-25
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del gobierno central espafiol®®. Esto trajo consigo el rezago de la industria, y la

proliferacion de la extraccidén de recursos.

Con la independencia del imperio espafiol, se genera un cambio, en torno a la
derogacion de algunos de los impuestos y exenciones con las que gozaban los
Espafioles, lo que tuvo como consecuencia, una desestabilizacion de las
finanzas, que llevo al gobierno mexicano a buscar el endeudamiento publico, esto
aunado a que no se contaba con produccion suficiente que lograra catapultar la
economia nacional, y considerando, que en el contexto internacional, se daban no
solo los movimientos liberales naturalistas, sino también, fendbmenos como la
revolucién industrial, cuya significancia fue la de establecer naciones poderosas
econdmicamente hablando, poseedoras de la tecnologia y de la produccion en
masa, que vinieron a utilizar a naciones no industrializadas, como Estados de
extraccidbn de recursos necesarios para la produccion, lo que se tradujo en

cambios insignificantes en el modelo fiscal.

Ejemplo de esta situacion, fueron los sucesos del siglo XIX, en donde las pugnas
entre liberales y conservadores trajeron, gobiernos ilegitimos, que endeudaron al

pais realizando empréstitos con banqueros como los suscritos por la “...Casa
Goldsmith por dieciséis millones de pesos, que se aceptd al 55% de pago y al 5%
de interés anual sobre la cantidad total no recibida, y el de la casa Barclay que se

contraté al 86% de pago, con un interés del 6% anual®’.

A causa de esto la suma derivo finalmente en un endeudamiento por mas de 375
millones de pesos de deuda externa y 78 millones de pesos en deuda interna,
obligacion que fue incumplida, producto de un Estado con finanzas publicas
desequilibradas por las justas internas, y que sirviO como argumento para
emprender una intervencion militar por parte de los franceses, misma que fue
rechazada heroicamente, y que sin embargo, tuvo el efecto de negociar el pago de
la deuda entregando, una vez mas, los recursos naturales nacionales, en

especifico, la mineria y los aserraderos, que durante la segunda mitad del siglo

8 MARGAIN, Hugo opcit. . P.10-12
8 |bidem. P 11.
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XIX y principios del siglo XX8 gozaron de una exencion fiscal que les permitié
establecer una industria de extraccion extremadamente redituable para los
extranjeros, mientras se acompafnaba por impuestos regresivos, que implicaban
que entre mayor fuera la acumulacién de riquezas, menor seria la carga tributaria.
Bajo ese fundamento se instauraron impuestos sobre la exportacion de bienes
manufacturados y se crearon exenciones fiscales a las importaciones,

condenando al subdesarrollo la industria nacional.
10. Exencion fiscal como incentivo para la inversion privada.

Las incesantes fluctuaciones econdmicas generan un panorama de incertidumbre,
en la que los principios tributarios juegan un papel primordial al momento de ser
aplicados. Asi, en algunas ocasiones, el empleo de los principios en la realidad
econdmica sera rigido, de tal forma que, en el supuesto que implica una
econdémica planificada, o bien, en una situacion de abundancia de recursos e
inversores, la distribucion de la carga fiscal se debe realizar en torno al estricto
apego de los principios tributarios, mientras que, en una economia de libre
mercado, se privilegiara la flexibilidad de los mismos para incentivar asi, la

inversion privada, ofreciendo un mayor margen de ganancias a los empresarios.

De esta forma nos plantea Ortiz de la Pefia la forma en la que se justifica la

distribucion de la carga fiscal al sefialar que:

“...los incentivos tributarios que se traducen en una disminucién de la carga
impositiva estarian asi aparentemente violando el principio al introducir un
tratamiento discriminatorio. No obstante, si se acepta que los objetivos
perseguidos con la politica fiscal constituyen un interés social., no hay duda
de que éste debe prevalecer sobre el interés particular del contribuyente o

responsable no alcanzado por la medida”®®.

Las exenciones fiscales, deben entenderse como mecanismos de control

econémico y no como elementos puramente tributarios, debido a que, el objetivo

% |bidem. P. 16 5
8 ORTIZ DE LA PENA, Eduardo Luis, opcit. P.11.
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de los mismos, discierne al menos con los objetivos de recaudacion, que rigen el
actuar de las instituciones fiscales, es decir, que el papel que juega la
administracion publica para el buen desarrollo econémico, la obligan a tomar
decisiones en las que se planteara el objetivo final de dichas exenciones fiscales,
el cual, debe ir encaminado al desarrollo nacional, esto aunado al sacrificio social
qgue se realiza al renunciar al cobro de dichas contribuciones, en otras palabras,
todo sacrificio realizado por la sociedad, y sobre todo aquellos que transgredan
sus derechos individuales, debe ir encaminado a la proteccién de bienes juridicos
de mayor valor. Sin embargo, como anticipamos, dichas finalidades, pueden

torcerse, al grado de propiciar el subdesarrollo.

Desde el punto de vista tedrico, la exencion fiscal puede tener como objetivo
propiciar el desarrollo de algun sector industrial o regional, esto debido a la gran
diferencia que existe en el desarrollo de los diferentes sectores econdémicos, asi
como las diferencias en el progreso de las entidades federativas 0 municipios
entre si. Esta variacion, existe en los paises subdesarrollados y algunos
desarrollados, debido a una mala administracion de los recursos publicos, pero en
otras ocasiones, puede ocurrir, que el origen de la falta de desarrollo sea ajeno a
la toma de decisiones publicas nacionales, como en las catastrofes naturales,
supuesto que se encuentra contemplado como propicio para generar una exencion
fiscal, es decir que en estos términos, se trata de impulsar hasta alcanzar el

equilibrio con la eficiencia de los demas sectores o regiones.

Por otra parte, el incentivo fiscal trata de generar condiciones idoneas, para la
generacion de utilidades que resulten atractivas para los inversionistas privados,
de tal forma que tienda a la ampliacion de las capacidades industriales o
comerciales de algun sector o region. Esto se logra cuando dichas exenciones, se
establecen en relacion a la exceptuacion del pago de los impuestos en la
adquisicibn de los bienes necesarios para la iniciacion de operaciones
empresariales, de tal forma que la inversion inicial resulte comoda y pueda

generar utilidades a corto plazo.
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Cabe sefalar que para lograr la efectividad de estas herramientas economicas, es
necesario, establecer especificamente los momentos en los que se hara valida la
excepcion fiscal, de tal forma que esta no se perpetle, estimulando asi un
privilegio que resulta incosteable para la sociedad y no cumple con las
expectativas de beneficio publico, caso en el que ha caido el modelo mexicano a

lo largo de su historia.

Por otra parte, uno de los argumentos principales expresado por los estatistas,
promotores de dicha actividad es el de la generacion de empleos, que se
encuentra relacionada parcialmente con el segundo objetivo, pero que, solo se
logra creando industria o comercios, de acuerdo con lo planteado por Ortiz®° de la
Pefla, uno de los principales problemas de las naciones latinoamericanas, es la
asignacion de la mayor parte de la fuerza laboral, en los sectores de la industria
primaria, cuya plusvalia no es la suficiente para generar la rigueza necesaria para
el desarrollo nacional, en donde propone el uso de las exenciones tributarias para
motivar la creacion de empleos que sustituyan la industria primaria por la
secundaria ya industrializada, la cual genera mejores condiciones econdmicas

para los trabajadores y una mayor plusvalia en la produccion.

Por otra parte, debe entenderse a los incentivos fiscales, como un gasto publico,
en atencién a la perdida, que representa para el presupuestos de ingresos de toda
nacion, el establecimiento de exenciones, condonaciones, deducciones o
desgravaciones, esto, tomando en cuenta, que todo gasto fiscal, es un sacrificio
por parte de la sociedad, y sin embargo, no todo gasto fiscal representa un
beneficio social, ni todo incentivo tiende a beneficiar a la colectividad®?.

En relacion a la posicion del autor antes mencionado, sefialamos que,
contrastando su proposicién con lo relatado por la historia fiscal de México,
resulta ser al menos poco viable, esto, sostenido en relacidon al planteamiento del

desplazamiento de la mano de obra del sector primario al secundario, en donde ,

% |bidem. P17. Ortiz de la Pefia.
%1 VELARDE ARAMAYO, Maria Silvia, Beneficios y minoraciones en Derecho tributario, Espafia,
Marcial Pons, 1997. Pp. 35-42.
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no es solamente la inversion privada la formula que motiva dicho traslado de la
fuerza laboral, sino que por el contrario, dicha migracién, debe ir anticipada por
una erogacién considerable en materia educativa y tecnoldgica para lograr la
capacitacion de los trabajadores que se trasladaran de un sector a otro.

Dicho sea de paso, no contrasta con la realidad nacional, en el sentido de que, si
bien, si ha existido la migracién del sector agropecuario a otros campos de la
economia, la mayor parte de los empleos nuevos y sobre todo los creados por el
capital extranjero, corresponde al sector de las maquilas, que no implica
necesariamente un desarrollo econémico nacional, mucho menos personal de los
trabajadores mexicanos, y que ademas, no ha cumplido con las necesidades
planteadas en el campo del desempleo, sino que por el contrario, lo han
propiciado, aunado a las politicas de desincorporacion de la instituciones publicas

gue se ha venido desarrollando.

Evidencia de esto es que durante el sexenio de Felipe Calderdn la tasa de
desempleo se elevé a 15 por ciento de la fuerza laboral, es decir mas de 8
millones de trabajadores, lo que representé un aumento de mas de 2 millones de
nuevos desempleados®?, muchos de ellos pertenecientes a la administracion

publica descentralizada, como los trabajadores de Luz y Fuerza del centro®3.

La evidencia que arrojan las politicas incentivistas de los gobiernos de al menos
treinta afios hacia atras, en donde la economia ha crecido marginalmente, y en

algunas ocasiones ha decrecido, merecen al menos ser criticadas y replanteadas.

92 FERNANDEZ VEGA, Carlos, “México S.A.”, La jornada, 29 de noviembre del 2012, México.
http://www.jornada.unam.mx/2012/11/29/opinion/03001eco

% MARTINEZ, Fabiola, et al, “Decreta Calderon la extincion de Luz y Fuerza; es inconstitucional;
SME”, La jornada , 11 de octubre del 2009,
http://www.jornada.unam.mx/2009/10/11/politica/005n1pol
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11.Objeto del impuesto.

11.1. Principio de equivalencia tributaria.

Para el jurista aleman Eheberg®, El principio de equivalencia, se genera a partir
de las teorias del derecho natural de los siglos XVII y XVIII, en donde se privilegia
el planteamiento de que existe una relacion contractual entre el particular y el
Estado en donde, se realizan aportaciones a la hacienda publica en aras de
obtener servicios en equivalencia a la proporcion del pago, misma teoria que goza
de un caréacter individualista al no definirse en términos de las necesidades
sociales. De la misma forma se manifiesta la teoria de Adam Smith, al presentar
el principio de economia privada, al referirse al deber de dominio de la economia
privada sobre los servicios publicos, que significa, que la calidad de los servicios
gubernamentales debe determinarse en relacion a las aportaciones econémicas

realizadas.

Sin embargo, dichas teorias han quedado desfasadas, debido en un primer
término a que, las realidades sociales, requieren de un manejo politico de la
econdmica y sobre todo de las finanzas publicas, pues es una realidad, que el
Estado no puede actuar individualistamente en la administracién, debido a la
amplia gama de demandas sociales y el deber que tiene el gobierno en relaciéon a

la nacion.

Asi entendemos la existencia de impuestos extra fiscales, que no necesariamente
vienen a solventar los servicios publicos, sino que por otra parte, tienen fines
politico sociales como la redistribuciéon de la riqueza, en donde se utiliza el
sistema tributario por medio del establecimiento de impuestos progresivos,
exenciones fiscales, tasas menores a ganancias menores, entre otros modelos,
asi nos lo refiere A. Wagner, al sefialar que “Los impuestos, ademas del fin fiscal,
debian perseguir otro fin de politica social, a saber, el de compensar las

diferencias de rentas y fortunas”®, lo que aparentemente resulta ser el objetivo

% EHEBERG, Boesler, principios de hacienda, séptima edicién, Barcelona Espania, editorial
Gustavo Gili S.A., 1944, p. 161.
% |bidem. Pp.162-163.
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primordial, quizas lo era en ese momento histérico, pues consideramos al igual
que el autor del texto, que dicha teoria, resultaria inaplicable, en un Estado liberal
econdémico que no permite la confiscatoriedad de los bienes privados, por ende, se
descarta la posibilidad de tener un 6rgano que utilice simplemente al impuesto

para lograrlo.

Ahora, cabe sefalar, que dicho objetivo econémico si existe en términos de
algunas constituciones modernas, como lo expresa por ejemplo la constitucion
ecuatoriana, en el que se amplian los objetivos del sistema tributario, en relaciéon
a la redistribucion de la riqueza, pero con la diferencia, que ésta no se hara por
medio de la imposicién confiscatoria, sino con la asignacion adecuada de los
recursos recaudados, de tal forma, que sirvan como palanca del desarrollo. Es
decir que dichas perspectivas tributarias se trasladan al area de las erogaciones, y

sirven como principio rector de la administracion.
11.2. La obra publica, efectos econdmicos.

Se entiende que todo gasto publico, tiene como origen la atencibn a una
necesidad de caracter social, pero para comprender mas a fondo, como funciona
la asignacion de los recursos necesarios para solventarlo, tendriamos que
comenzar por abordar el cdmo se establecen las relaciones economicas que

influyen dentro de este proceso.

En el campo social, existen relaciones econdmicas entre personas que cuentan
con capitales privados, publicos, mixtos y cooperativos, en ese tenor, se
desarrollan tanto las finanzas publicas como las privadas, en donde los

intercambios comerciales, laborales y de servicios, son constantes y cruzados.

Asi podemos constatar que, una persona fisica, que cuente con el suficiente
capital para comprar un automovil, podra realizar la transaccion, sin ninguna
dificultad, de la misma forma se manifestara el empresario que quiera comprar
productos para abastecer su comercio, o la cooperativa que venda los productos
del esfuerzo de los trabajadores que la integran, sin embargo, el fenédmeno se

complica cuando intervienen capitales publicos, en la compra de productos y en la
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oferta de servicios, pues en este punto en donde se mescla lo publico con lo

privado.

Dicha relacion queda explicada por el Economista Sumner H. Slichter®, al cual
parafraseamos aludiendo que, para la determinacion del gasto publico, es
importante observar los efectos con los que cuenta, asi, nos ejemplifica sefialando
la existencia de dos tipos de gasto publico, el primero de ellos, es el que se
destina al financiamiento de las operaciones normales de todo Estado, ya sea
para realizar los pagos a toda la maquinaria burocratica y de servicio publico,
como para financiar los presupuestos que cuentan con la finalidad de darle
continuidad o iniciar algin proyecto a largo plazo, por lo que se deberan realizar
las licitaciones correspondientes para la realizacion de las labores, en donde no
existen fluctuaciones considerables en la deuda publica, debido a que la
planeacién en el financiamiento de dichas obras va en relacién a la capacidad de
contributiva con la que cuente la sociedad en su conjunto, asi como la utilidad de

la misma.

Sin embargo, también cuenta con un segundo tipo de gran importancia, que se
refiere al gasto publico extraordinario, en términos de que no va encaminado a la
sustentacion de proyectos a largo plazo. Para poder objetivar este aspecto, se
menciona el mecanismo de inversion publica durante la recesién econdémica, en la
que, el Estado, al percatarse de que la pérdida del poder adquisitivo del trabajador
se ve reflejado en una disminucién o una contraccién del mercado de productos y
a su vez repercute en los ingresos de los comerciantes y productores, se ve
obligado a construir obra publica para incitar por medio de esa inversion, al
equilibrio de la economia y forzar la salida a la recesion, sin embargo, este
posicionamiento econdmico si cuenta con efectos sobre la deuda publica, pues el
dinero necesario para lograr la derrama econdmica, proviene generalmente de

créditos, que incrementan el débito.

% SLICHTER, Sumner, “La Teoria econémica de las obras publicas”, en SMITHIES Arthur y
BUTTERS Keith, Lecturas sobre politica fiscal, Revista de Occidente, biblioteca de ciencias
econlmicas, 1959, Madrid Espafia, Pp. 47-51.
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Cabe sefialar que esta relacion de factores en la administracion Mexicana, cuenta
con un problema de origen, al dejar en manos de la iniciativa privada la
generacion de rigquezas, y la capacidad de innovar, a la vez que reduce la
inversion en ciencia en tecnologia, lo cual ha llevado a mantener un desarrollo
econdémico por debajo de las expectativas mundiales y el estancamiento de la

industrializacion.
11.3. Lateoria del 6rgano.

En el contexto de la empresa mexicana, existe la diversificacion de actividades
dentro de una empresa, atendiendo a este fenbmeno, la teoria del 6rgano nos
seflala la existencia de relaciones de supra subordinacion dentro de las
compaifiias, en las que intervienen por una parte los accionistas propietarios del
negocio, los trabajadores o sindicatos y las empresas filiales o prestadoras de
servicios, de tal forma que por una parte tendremos a la empresa dominante y por

otra parte a la sociedad 6rgano.

La empresa o sociedad érgano segln Rall Rosembuj®’, es aquella que tiene
dependencia econdmica, financiera u organizativa, es decir, que en el primero de
los puntos, se refiere a que la compafiia dominante cuenta con mas del 50 por
ciento de las acciones de la sociedad. En el caso de la dependencia financiera, se
refiere a que la sociedad 6rgano no cuenta con la posibilidad de decidir libremente
sobre la inversion, compra de materiales, o cualquier prerrogativa de caracter
monetario, y por ultimo se dice que cuenta con dependencia organizativa, cuando
la seleccion del personal administrativo de la empresa d&rgano, es elegida por

parte de la empresa dominante.

En estos términos, surge la posibilidad de lograr un régimen fiscal, que cumpla con
la labor de distribuir las cargas y exenciones fiscales de una forma mas equitativa

y justa.

%7 ROSEMBUJ, Tulio Raul, El hecho de contribuir, Argentina, cooperadora de derecho y ciencias
sociales, 1975, p. 10.
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Para lograrlo se propone un sistema tributario, que tome en cuenta esta relacion
de poder, y que aplique en la determinacion de las liquidaciones, principalmente

en lo que se refiere los impuestos del IVA 'y el ISR.

En términos del IVA, por ser un impuesto de repercusion, la teoria propone la
imputacién de las cargas tributarias a la sociedad dominante, esto, debido a que
se trata de integrar a la empresa 6rgano como una filial de la compafiia principal,
de tal forma que se considera que el producto elaborado por la empresa 6rgano o
el trabajo prestado, contribuye a producir articulos de mayor valor agregado por
parte de la compafia dominante, ademas, al definir el precio de los productos o
servicios ofertados se incluye la repercusion del impuesto, de tal forma que no
resulta estrictamente necesario cobrar el tributo a la empresa filial, en otras

palabras “...la imputacion de las consecuencias tributarias principales en la
empresa dominante y la consecuente degradacion de la sociedad subordinada a
mera divisién operativa de la misma, no significa otra cosa que el reconocimiento
juridico de la mayor idoneidad de la primera para soportar la carga fiscal'®®, es
decir que el mayor indice de utilidades se encuentra dentro de las finanzas de la
unidad dominante, por lo que resulta ser la que cuenta con una mayor capacidad
tributaria, de tal forma, que el mecanismo resulta idoneo para lograr la

proporcionalidad.

Segun esta teoria, dicha incorporacion, de las empresas filiales, da como
resultado un beneficio mutuo, de tal forma que la empresa dominante cuenta con
el beneficio de no acumular intereses o recargos, por el pago de los servicios o
productos a sus propias filiales, de la misma forma, puede adjudicarse pérdidas de
la sociedad 6rgano.

Al respecto, resulta ser viable parcialmente, tomando en cuenta que en el contexto
actual, tanto nacional como internacional, las economias especializadas en
términos porcentuales ocupan el lugar mayoritario, esto atendiendo al hecho, de
qgue los recursos de toda nacion son limitados y no cumplen con las necesidades

absolutas de una regioén, generando una necesidad de intercambio de bienes entre

% |bidem. P. 11.
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las diferentes naciones. En relacion a esto, cabe sefalar que existiria un problema
al aplicar la formula del érgano a las sociedades dominantes internacionales,
atendiendo a los acuerdos que tratan de impedir la doble tributacion, y que no
lograrian su objetivo, si se le aplicara a toda empresa el modelo aludido, debido a
que, la carga tributaria de la empresa filial, se adjudicaria a la empresa dominante

extranjera, que seguramente ya paga impuestos en su Estado de origen.

Sin embargo resulta importante sefialar esta teoria por representar evidencia de la
persecucion de la distribucion de la carga tributaria y en consecuencia de la
redistribuciéon de la riqueza como objetivo del modelo fiscal aleméan, en donde se
buscan métodos, que lo logren, aun cuando los medios de produccién se

encuentran en manos privadas.
12.Planteamiento de Puviani, sobre la llusion financiera.

Puviani, hace un estudio, psicosocial, en el que trata de establecer referencias en
torno, al comportamiento del contribuyente, con respecto a la actividad financiera.
Para lograr esto, el tedrico, se aleja del estudio individualizado del comportamiento
del homo finantiarius, como él lo denomina, para abordarlo desde una perspectiva

social o de masa.

El autor parte de una construccién abstracta del sistema financiero, en donde el
contribuyente esta dotado de racionalidad, mediante el célculo hedonista, en
donde el particular, tiende a pensar en términos de obtener el mayor placer posible
por parte de los servicios estatales y a su vez, lograr el menor sacrificio posible en

términos de su economia personal.

Sin embargo, cabe sefalar que, si bien, se parte de esa puntualizacion, se afirma
que existe una gran variedad de circunstancias por las cuales el contribuyente

deja la racionalidad.
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Puviani,®® nos sefiala que, a partir de esa conceptualizacion racional de las
finanzas publicas, el contribuyente es objeto de una manipulacién por parte del
Estado, en donde se trata de constrefir al particular a que realice el pago de sus
impuestos, bajo la “ilusién” de que, dicho pago, irh encaminado a la realizacién de
obra publica de gran importancia y que a su vez, no representara un sacrificio
significativo, de donde se abstrae la “teoria de la ilusidn tributaria”, es decir que
por una parte, la comunicacion gubernamental, hacia la poblacion, trata de
generar una percepcion uniforme e irracional del beneficio de la contribucion, sin
importar las diferencias individuales de cada uno de los contribuyentes y por otra
parte, ocurre una reaccion psiquica por parte del contribuyente al momento de ser
sujeto de la persuasiéon gubernamental, en la que abandona la l6gica racional
individualista para arrojarse al hedonismo tributario y la ilusién, de que dicho

concepto puede ser alcanzado.

Desde el punto de vista de Puviani, el mecanismo psiquico del contribuyente se

puede entender desde dos puntos de reaccion;

1. “Impulso contributivo (spinta contributiva), es aquella fuerza moral, aquella
propensiéon, que empuja al contribuyente al pago del impuesto; y que se
deriva de la persuasion de que el sacrificio del tributo se compensa por el
mayor beneficio prestado por el Estado a través del gasto publico. El grado
del impulso contributivo viene medido por el exceso de placer sobre el
dolor, del beneficio sobre el sacrificio.

2. Contra impulso contributivo (controspinta contributiva), es aquella fuerza
que se opone al pago del tributo; y que se deriva de la persuasion de que
la utilidad o ventaja que se deriva de los servicios publicos prestados por el
Estado es insuficiente y no compensa el sacrificio derivado del pago de los
tributos. Los grados de este contra impulso vienen medidos también por el

exceso del dolor o sacrificio sobre el placer y el beneficio”1%°

9 PUVIANI, Amilcare y RODRIGUEZ, Alvaro, Teoria de la ilusién financiera, Espafia, Instituto de
estudios fiscales, 1978. P.48.
100 |hidem. Pp. 50-51.
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De lo referido en el parrafo anterior podemos inferir, que el objetivo principal del
Estado es provocar el impulso contributivo, lo que resulta factible haciendo uso de
los mecanismos de ilusion financiera, tales como, generar perspectivas de
beneficio publico exageradas, o tratando de disminuir la percepcion de la magnitud
del sacrificio econdmico que el particular tiene que hacer para cumplir con el
régimen fiscal, de tal forma que la racionalidad hedonista del particular, genera

una especie de adormecimiento, que lo integra a la colectividad contributiva.

Segun Puviani, existen leyes psiquicas que direccionan el actuar del contribuyente

frente a las leyes impositivas:

a) “Ley psicoldgica en virtud de la cual un dolor disminuye ante la proximidad
de un placer;

b) Ley psicolégica de saturacion dolorosa o del rendimiento decreciente del
dolor;

c) Ley psicolégica de la incapacidad de nuestro sistema nervioso para
producir sensaciones penosas ante estimulos minimos;

d) Ley psicologica de la incapacidad de nuestro sistema nervioso para
producir sensaciones  siempre  proporcionales exactamente a los
estimulos;

e) Ley psicologica segun la cual una pena o dolor disminuye cuando se une o

asocia con otro dolor mayor™°?,

El Estado mexicano aprobd la reforma fiscal, que, desde el punto de vista
académico, resulta ser al menos cuestionable, esto, en relacion a que desaparece
el régimen de pequefios contribuyentes y los integra al régimen general, dandoles
un plazo determinado para cumplir con los requisitos necesarios tales como, la
facturacion electrénica, para lo que resulta estrictamente necesario por ejemplo,
contar con internet, esto contrastandolo con una sociedad en donde el 70% de la
poblacién no cuenta con este beneficio. Sin embargo, se logré mediante una
extenuante campafia publicitaria que, entre otras cosas, promovia la reforma como

medio para modernizar los pequefios y medianos negocios, cosa que se opone a

101 |hidem. P. 55.
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lo sefialado anteriormente, alentando asi la incorporacion de los pequefios
empresarios a la actividad informal. Es por eso que se toma como ejemplo de la

ilusion financiera.
13. Discurso demagaogico.

De la misma forma, se utilizé el discurso demagdgico, que tendia a explotar los
prejuicios y los temores de la ciudadania a otra contraccién de la economia
mexicana, en aras de lograr el apoyo popular que les permitiera lograr una serie
de reformas poco populares, de esta forma nos plantea Sagies al manifestar la
forma en que opera la demagogia, “ El demagogo es (sin importar la ideologia que
declare sostener), quien inescrupulosamente capta el favor popular, especulando
con (los vicios y prejuicios de las multitudes. Su técnica de seduccion opera con
los sentimientos y las emociones), pervirtiendo a las muchedumbres. Logra asi
adhesioén, consenso, poder en resumen”®?, fenémeno con el que nos alineamos,

de acuerdo a la metodologia utilizada por los funcionarios mexicanos.
14.Causas del incumplimiento de la obligacion contributiva.

Es logico pensar, que existen diferentes circunstancias por las que se pueda dar el
incumplimiento de la obligacion tributaria, las cuales pueden tener un origen

econdémico, juridico, técnico, politico o psicolégicol®.

Desde el punto de vista econdmico, las causas del incumplimiento de la obligacién
tributaria, tiene su contexto en la forma en que se advierte el gravamen requerido
por la autoridad hacendaria, en relacion con la capacidad contributiva del
individuo, sin embargo, dicha percepcién se genera a partir de una elaboracion

mental compleja, en la que subsisten diferentes elementos de referencia.

Con referencia a esto, podemos comentar, que una forma de interpretar la carga

fiscal, corresponde a la que realiza el contribuyente cuando se ve como receptor

102 SAGUES, Néstor, la demagogia, México, Cardenas, 1979. Pp. 88-89.

103 MARTINEZ VERA, Rogelio, La evasion de las obligaciones fiscales, sus causas y sus efectos,
México, Humanitas, 1985. Pp. 88-112.
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de una gran variedad de figuras impositivas, lo cual, le forma una perspectiva de
insuficiencia econdémica, por lo que opta por evadir el pago de alguno o varios

tributos.

Por otra parte también puede suceder que el contribuyente realmente cuente con
una serie de conceptos que graven sus ingresos, de tal forma que el sacrificio
econémico en verdad sea excesivo, y lo lleven a tomar el camino de la

defraudacion.

A diferencia de las expuestas anteriormente, Martinez Vera, nos sefala la
existencia de la presion tributaria colectiva, que se refiere a diferencia de las otras,
a una impresion colectiva de las finanzas publicas, en la que destaca, el
desmesurado pago que realiza la sociedad, en relacion a los servicios publicos

recibidos por parte del Estado, “...en este caso el grupo social en general y la
persona en particular, experimentan una sensacion de sacrificio econémico
excesivo o inutil al constatar real o ficticiamente , que las cantidades que se pagan
de tributos son excesivas, en relacion con su capacidad econdémica y con la

cantidad y calidad de los servicios publicos que reciben%4,

Asi entendemos que desde el punto de vista econémico, que, la viabilidad y éxito
de los impuestos estara regida en torno al contexto econdémico social que subsista
en la época de promulgacion del tributo, es decir, que el establecimiento de
nuevos impuestos o bien, el crecimiento de las cuotas de los mismos, debe
estratégicamente estar relacionada y apoyada por una economia robusta que se
refleje en el poder adquisitivo de los individuos, de tal forma que adviertan el
menor sacrificio posible. En relacion a esto, podemos destacar la ausencia de
estrategia en el establecimiento de impuestos en el modelo fiscal mexicano,
tomando en cuenta que se han creado nuevos impuestos y elevado las cuotas de
los ya existentes desproporcionalmente desde los ultimos 30 afios, aunado a que
en el mismo periodo de tiempo se han observado un estado de crisis econdmica,
lo cual serviria como evidencia para explicar la falta de participacion en el pago de

las contribuciones en México.

104 Ihidem. P.89
79



Mucho mas amplio resulta el analisis de las causas juridicas de la elusion fiscal,
pues descubrimos que son variadas las excusas del contribuyente para evitar el
pago de sus obligaciones. Asi encontramos que, por una parte, el poder
legislativo, que resulta ser el encargado de la elaboracion de las normas
tributarias, ha desarrollado una gran diversidad de leyes, tan variada, que resulta
practicamente imposible para un individuo sin conocimientos sobre contaduria,
cumplir con sus obligaciones, forzando a la contratacibn de un profesional,
situacién que, tomando en cuenta la capacidad econdmica de los pequefios

empresarios, resultaria ruinosa.

Por otra parte, las diferentes normas juridicas (Leyes, reglamentos, circulares,
etc.) se encuentran en contraposicion, lo que trae consigo, una falta de claridad en
las normas, permitiendo la interpretacion individual de la norma, esto aunado a
una falta de orden en la redaccion de las normativas, trae consigo la posibilidad
por parte del contribuyente de escapar o colocarse fuera de la norma tributaria, ya
sea porque la norma esta viciada en su fondo o porque la norma procedimental de
ejecucion de cobros restringe en demasia el actuar Estatal, o que por otro lado
en contubernio con el poder legislativo, se elaboran normas viciadas de origen,
con la finalidad aparente de beneficiar a ciertos sectores econémicos. En relacién
a esto, podemos remitirnos a lo planteado en el primer capitulo de esta obra, al
momento de sefialar la contraposicion del cddigo fiscal, en lo que se refiere a la
condonacién de pago, que se asemeja a lo planteado por la suprema corte de
justicia de la nacion en su jurisprudencia, al puntualizar, que toda condonacion
necesariamente tendra que estar acompafiada de la falta de capacidad
contributiva de aquel que resulte beneficiado, en contraposicién con lo planteado
con los transitorios de la ley de egresos, que permiten la condonaciéon de pago,
mediante la instauracion del programa “ponte al corriente”, situacién que resulta

contradictoria.

En este contexto se manifiestan las llamadas exenciones y condonaciones
fiscales, cuyo uso en nuestro sistema fiscal, se ha caracterizado, por un

manifiesto grado de corrupcién en torno a su asignacion como medio de estimulo
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econdmico, por lo que, en aras de evitar la redundancia solo nos dispondremos a

sefalar como un factor juridico.

En relacion a la técnica fiscal, podemos mencionar, que trata acerca de los
mecanismos utilizados para que el material tributario creado por el poder
legislativo, no solo se apegue a los principios tributarios de proporcionalidad, sino
por otra parte, al de eficiencia tributaria, que nos refiere que la ley impositiva
debe tener una estructura que permita la maxima recaudacion y el minimo de
elusion fiscal, asi mismo, que la carga fiscal sea establecida en atencién al

primero de los argumentos.

Por otra parte, en lo que se refiere a las causas politicas, podemos inferir que
estas se manifiestan, cuando existe un desencanto generalizado entre la
poblacion en lo general y la clase gobernante, ya sea por considerar que estos se
caracterizan por dispendioso, o por corruptos. Esta elaboracién mental tiene como
fuente en muchas ocasiones la percepcion de la desproporcion de las cargas
fiscales, entre los negocios de las personas allegadas al estado y la clase no
privilegiada, situacion que se replica en nuestro contexto actual, en donde
podemos ejemplificar con los movimientos de desobediencia civil, en contra del

pago del IVA en alimentos.

En el caso de las causas psicol6gicas, el autor'®®, nos refiere que estas consisten
en cicatrices emocionales con las que el contribuyente cuenta, producto muchas
veces de una historia de saqueo nacional, en el caso de los paises que han sido
conquistados o colonizados y que tienen el efecto de crear en la psique del
individuo, una sensacién del impuesto como despojo de las riquezas que con su
trabajo generd, en aras de construir un estado que no lo representa, olvidando asi,
la necesidad del gobierno de subsistir y de contar con los recursos necesarios

para mantener la gama de servicios publicos que tiene la obligacion de proveer.

Coincidimos totalmente con las afirmaciones que realiza Martinez Vera, pues al

igual, que él, consideramos que si bien, la elusién fiscal cuenta con una gran gama

105 |bidem. P.110- 112.
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de causales, también afirmamos, que dichos problemas recaudatorios, quedarian
resueltos o al menos, disminuidos, con la correcta distribucion de la carga
tributaria y con la adecuada asignacién de los recursos publicos, en servicios que

verdaderamente generen un impacto socialmente deseable.
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CAPITULO TERCERO. PATRIMONIO AUTONOMO Y TRATAMIENTO FISCAL
DEL FIDEICOMISO.

1. Antecedentes.

El fideicomiso es una figura juridica extremadamente versatil, debido a que puede
cumplir una variedad de funciones, y cuenta con caracteristicas Unicas que lo

definen y diferencian de otras instituciones juridicas.

La importancia de este instituto juridico, reside por una parte en sus dos
principales elementos, el patrimonio autobnomo y la confianza, debido a que, la
conjuncion de estos dos equivale a la fuente de donde surge y de donde proviene
su utilidad.

Es una forma de ejecutar actos que Unicamente por medio de la entrega de parte
de su patrimonio podrian realizarse y por esta razon, solo podria confiarle esta

tarea a quien pueda cumplir con la labor sin fallar.

Por otra parte, y producto de la variedad de fideicomisos, decidimos referirnos a
los fideicomisos de bienes inmuebles destinados al arrendamiento, a causa del
tratamiento fiscal que se le dio en su momento, y que tuvo un gran impacto sobre

el bienestar social.

Es por eso que pasamos a realizar la investigacion, tratando de averiguar, si el
tratamiento que la norma le confiere constituye un privilegio fiscal o si por el

contrario, se trata de un beneficio.

2. Origenes del fideicomiso.

En relacién al fideicomiso, existe una gran polémica, sobre cuales son realmente
sus origenes es por eso que los estudiosos de esta figura juridica, han
evidenciado la existencia de ciertos negocios juridicos que se asemejan en los

fines, al fideicomiso como lo conocemos hoy, con sus pequefias diferencias.
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2.1. Antecedentes romano germanicos del Fideicomiso.

2.1.1. La mancipatio.

El mancipatio se trata de un negocio juridico versétil, que podia ser utilizado para
una diversidad de ocupaciones, pero que en general contaba con el cometido de
adquirir bienes. Era la forma tradicional de entregar el patrimonio en la época
romana, ya fuera que suplantara las funciones de una compraventa, donacion,
legado, dote, mutuo o permuta, ademas utilizaba el “...elemento de la fides,
(deber de cumplir lo ofrecido, vinculacién a la palabra empefiada)”'°®, igualmente
en la mencionada figura juridica se presentaban dos partes, el mancipio dans
como enajenante, y el mancipio accipiens quien adquiria y consignaba el metal,
ademas existia una persona denominada librepens quien era el encargado
Gnicamente de pesar o valuar los bienes adquiridos por el mancipio accipiens y
una vez realizado el acto de pesaje, sefialaba simbodlicamente la operacion a la

gue estaba obligado en consecuencia del mancipatio.

Se puede sefialar que del andlisis respectivo de esta figura romana, se
desprenden algunos elementos que se asemejan al fideicomiso tal y como lo
conocemos hoy, sin embargo no son todos, debido a que las competencias del
fideicomiso actual y como lo conocemos en México, nos muestran la posibilidad
de que, primero, aquel que se obligue a la realizacién de los actos sea una
persona moral como lo es un banco, por otra parte el patrimonio no es evaluado,
sino que simplemente debe ser suficiente para la locucion de los fines

establecidos por el propio fideicomiso.

2.1.2. La fiducia.

La fiducia es el antecedente mas remoto del fideicomiso tal como lo conocemos en

México, este tenia el objetivo de transmitir la propiedad de un bien a otra persona,

106 RENGIFO GARCIA, Ernesto, La fiducia mercantil y pablica en Colombia, Colombia, Universidad
Externado de Colombia, 1998, p-17.
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siempre de su entera confianza, para que este disfrutara de los beneficios de la
cosa, y que una vez cumplido el término se devolviera el bien o se entregara a un
tercero, al respecto Bettina Freire sefala la existencia de al menos dos tipos de

fiducia, la fiducia cum amico y la fiducia cum creditore %7,

Asi, encontramos que la fiducia cum creditore, era una institucion juridica romana,
encaminada a regular la transmisién patrimonial de una persona a otra, con la
finalidad de que, ésta al momento de pedir un préstamo, pudiera garantizar con
ese bien el cumplimiento de las obligaciones derivadas, de un préstamo, de tal
forma que si el deudor no pagaba, el fiduciario podria disponer de la totalidad del
bien entregado en la fiducia, para que se liquidara la deuda, sin importar que este
bien fuera de un valor superior al de las obligaciones contraidas. Se puede

retomar esta figura juridica como antecedente directo del contrato de prenda.

Por otra parte la fiducia cum amico, es un referente, mas apegado al fideicomiso
como lo conocemos hoy, pues éste a diferencia de la fiducia cum creditore, no
perseguia el objetivo de garantizar el pago de las obligaciones adquiridas por el
fideicomitente , de tal forma, que se utilizé principalmente para delegar el uso y
disfrute de los bienes del fideicomitente a una fiduciaria, para que ésta, una vez
agotada la fiducia los entregara al propietario original, o en caso de haberlo
establecido en el propio negocio, sean entregados a un tercero, asi lo sefiala
Bettina Freire al decir que “...se empleaba para que aquel que recibia el bien

transmitido pudiera usarlo y disfrutarlo gratuitamente en su propio provecho™8,

2.1.3. Precursor Germano, Treuhand o Salman.

Consistia segln lo sefiala Rodolfo Batizal®® en la determinacién de un albacea al

cual se transmitian en vida una cantidad de bienes, con la finalidad de que éste

107 FREIRE, BETTINA V., el fideicomiso, sus proyectos en los negocios inmobiliarios, Buenos aires
Argentina , editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 1997. P27.

108 Op cit. P29.
109 BATIZA, Rodolfo El fideicomiso Teoria y Practica, séptima edicion, México, Editorial Jus, 1995.
P. 35.
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después de la muerte de quien entrega su patrimonio, cumpliera los fines para los

cuales estableci6 el acuerdo.

Sin embargo consideramos que esta figura, se asemeja en mayor medida a la
figura juridica del testamento, por lo que si bien podemos considerarlo como un
antecedente, este no podria compararse con la versatilidad del fideicomiso tal
como lo conocemos, o como el trust, debido a que estos son negocios juridicos,
encaminados especificamente a privilegiar la confianza en el receptor de los
bienes, para el cumplimiento de una finalidad, sin importar si el fideicomitente o

settlor se encuentra con vida.

2.2. El Trust, antecedente anglosajon.

El Trust ingles tiene sus origenes en la figura juridica del use, que significa la
transmision de algun o algunos bienes en favor de un tercero, con el deber de

conciencia de transmitirlos a un beneficiario.

Esta figura fue utilizada para eludir lo que se llamé en su tiempo “...estatuto de
manos muertas statute of mortmain que impedia a las comunidades religiosas
poseer bienes inmuebles. Para salvar esta prohibicion, los monjes transferian o
adquirian a través de un tercero feoffe to use la propiedad de un inmueble
destinado a beneficiar a la comunidad cestui to use. Quien constituia el use era

llamado feoffor to use o settlor.”10

Simond Gardner!!, nos ilustra entorno al objeto del trust, explicando que se trata
de una situacion en la que la propiedad de una persona (settlor), es entregada a
un trustee, que en el caso mexicano se trata de la institucion fiduciaria, para que
disponga de el de acuerdo a las obligaciones pactadas en el propio negocio, y

que en su momento lo administre en relacion al beneficiario del trust.

110 CASILLAS, Carlos, El fideicomiso y los proyectos de infraestructura, México, instituto de
investigaciones juridicas, 1996, p. 7.

111 GARDNER, Simdn, an introduction to the Law of Trusts, segunda edicion, New York, USA, Claredon law
series Oxford University press, 2003. PP. 2-9.
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Una de las similitudes que existe entre el Trust y el Fideicomiso, es la de ser
negocios juridicos tripartitas, pues ambos cuentan con una persona que entrega el
patrimonio , para que sea entregado o cumpla con los fines para los que fue
concebido el trust o el fideicomiso, asi mismo, dicho patrimonio se adjudica a un
trustee o institucion fiduciaria para que esta asumiendo sus obligaciones juridicas,
disponga de él, atendiendo los objetivos establecidos dentro del propio trust, de
tal forma que el beneficiario o fideicomisario disponga de los bienes o del
patrimonio, hasta que se agote.

Una de las diferencias entre este negocio juridico y el fideicomiso, es que en el
caso del trust, este puede ser implementado, en ausencia de un trustee, ya que la
propia ley estadounidense, faculta al propio settlor para realizar las funciones del
trustee, y de esa forma administrar el patrimonio cumpliendo con las obligaciones

derivadas del trust.

En relacién al beneficiario, serd sefialado en los objetivos del trust, pues, no es
estrictamente necesario que sea una persona fisica, pues pudiera ser
representado por alguna persona moral, que necesite financiamientos, y que el
settlor esté dispuesto a entregar el capital necesario para mantenerla en
operacion, asi mismo cabe sefialar, la posibilidad que deja en claro la ley, de
poder establecer al beneficiario como trustee, lo cual se justifica mencionando

los intereses que el beneficiario tiene sobre el trust.

La Unica parte requerida obligatoriamente para la conjuncién del trust, es el
trustee, el cual, al igual que quien recibe los bienes, puede ser una persona fisica
0 una persona moral, que mediante un acuerdo y la aceptacién de las obligaciones
derivadas del trust, se involucrara en el manejo del patrimonio invertido, para

entregarlo de acuerdo a los lineamientos establecidos, al 0 a los beneficiarios!*?.

112 |hidem.
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3. Naturaleza juridica del Fideicomiso.

Para poder explicar la naturaleza juridica del fideicomiso, tenemos que detenernos
a reflexionar sobre el modelo o institucion juridica con la que nos estamos
relacionando, tomando en cuenta que cumple con una gran cantidad de
funciones, caracteristica que deriva de la facultad que le confiere la propia ley para
realizar cualquier finalidad, con la Unica condicionante de que dicho fin sea de
caracter licito, lo que la asemeja a otro tipo de herramientas, tales como el

“mandato”, el “testamento”, el “deposito”, la “tutela” y la “hipoteca” entre otros.

En relacion a esto José Castello, menciona que el fideicomiso no constituye una
nueva forma de acto, sino una nueva forma de propiedad, es decir que la
naturaleza juridica del fideicomiso reside en la modalidad de la propiedad de los
bienes que le dan vida, tal como lo menciona al citar a Rebasa “...el fideicomiso
angloamericano no es un acto juridico excepcional. Sino una de las modalidades

del derecho de propiedad y de las obligaciones en general™*3,

Estamos de acuerdo con lo planteado con Castello, debido a que consideramos
que la propiedad fiduciaria es el elemento principal y lo que define al negocio
juridico planteado, y tal como lo sefialamos en el capitulo al que le corresponde
abordar el tema de la propiedad fiduciaria, en donde encontramos que este
elemento tiene la caracteristica de dividirse entre el beneficiario y la institucion

administradora del patrimonio.

3.1. Naturaleza contractual del fideicomiso.

Tomando en cuenta que un fideicomiso es el resultado del vinculo existente
entre el fideicomitente, la institucion fiduciaria y el fideicomisario si lo hubiere, en
donde el primero es quien entrega por una lado, el patrimonio que sera objeto de
la relacion juridica, y, por otra parte, da instrucciones a la institucion fiduciaria para

que realice una serie de actividades a favor de un fideicomisario; en un segundo

113 CASTELLO G. TREVIJANO, José, “El Fideicomiso en Derecho mexicano”, Revista de Derecho
Notarial Mexicano, Volumen I, Numero 3, Junio afio 1957, México, p. 37.
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momento se encuentra la llamada institucion fiduciaria, cuyas obligaciones entre
otras, que pasaremos a profundizar con posterioridad son; las de fungir como
administrador de los bienes fideicomitidos, ademas de contar con derechos como
el de recibir un pago por la realizacion de las actividades tendientes a la
realizacion de estos objetivos, a favor de quien se encuentra en tercer término
denominado fideicomisario, quien sera el receptor de los beneficios de la
propiedad fiduciaria, pero que por la gran variedad de acciones que pueden ser
materia de un fideicomiso, puede ser sujeto también de obligaciones hacia el
fideicomitente, en el caso de los fideicomisos hipotecarios entre otros, pero que
tiene la caracteristica de no ser una parte indispensable para la creacion de la
institucion juridica analizada, por lo que aparentemente estamos ante un modelo
contractual desde el punto de vista del Derecho Civil; al respecto nos refiere Jorge
Alfredo Dominguez al mencionar que “...resulta contundente que la validez del

fideicomiso dependa de que conste la aceptacion del encargo del fiduciario”'14.

Segun esta concepcion, el fideicomiso es un mandato en el cual existe una
transmision de bienes basada en un nivel de confianza; el contenido del mandato
es la obligacion de destinar los bienes transmitidos para cumplir con un fin

especifico.

Aparentemente el fideicomiso y el mandato pueden ser figuras parecidas, sin
embargo, y realizando un analisis mas profundo, existen diferencias que hasta
ahora no se han podido conciliar; en primer término en el mandato existen
necesariamente dos sujetos, el mandatario y el mandante; para el fideicomiso se
requiere fideicomitente, fiduciario y fideicomisario, aclarando que nuestra LGTOC
sefiala en su articulo 382: “El fideicomiso sera vélido aunque se constituya sin
sefalar fideicomisario, siempre que su fin sea licito y determinado”, segundo, el
mandatario actuard siempre que haya realizado previa consulta al mandante,
cosa que no sucede en el fideicomiso, ya que la institucion fiduciaria realizara los

actos necesarios para cumplimentar la finalidad, incluso podria ser establecido un

114 DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, El Fideicomiso de antes y de ahora, México, UNAM,
2008. P.50.
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comité técnico, especializado en la locucion de los objetivos estipulados en el acto

constitutivo.

No consideramos que la sola participacion de los sujetos de la relacion sea
suficiente argumento para clasificar al fideicomiso dentro del area contractual,
debido a que lo que caracteriza la diversidad de herramientas juridicas no es
precisamente quienes intervienen en €l, sino la conjuncion armoniosa de los

elementos que las componen, en donde encontramos las diferencias.

3.2. Fideicomiso- Institucion.

Sanchez Sodi citando a Ledesma Uribe sefiala que este ultimo, trata de encontrar
la naturaleza juridica del fideicomiso atribuyéndole a este el caracter de institucion,
cosa que realiza en base a la concepcion de institucion de Hauriou; la cual nos

indica que, “...las caracteristicas de una institucion son:

a) La permanencia; la permanencia es una idea relativa a la duracién en
relacion a la existencia de un ente dentro de un medio social, existe una
idea de obrar, que tenga un determinado término en la realizacion;

b) La idea de comunidad institucional: entre los diversos miembros que
conforman la institucion se haya un fin comudn, que es la realizacion de la
obra mediante la organizacion del poder que a su vez crea Organos de
poder; y

c) Organos sujetos a un régimen estatutario: la forma de organizar el poder y
de ejercerlo, conlleva necesariamente un estatuto, que puede derivar de la

propia ley o de un acuerdo de voluntades entre los diversos miembros.”%°

Consideramos correcta la postura sefalada, al advertir que el fideicomiso se
asemeja en mayor medida a una institucion empresarial que a un contrato, debido

a que, al igual que los comercios o las industrias, en estos se da una relaciéon

115 SANCHEZ SODI, Horacio, El fideicomiso en México, México Greca editores,
1996. Pp. 22- 28
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entre quien proporciona los bienes materiales y econémicos que en el caso de una
empresa seria el empresario, pero en el del fideicomiso es el fideicomitente, y que
resulta ser el responsable de la realizacion de los objetivos establecidos por el
mismo, lo que se logra por medio de la contratacion de una fiduciaria o fuerza
laboral, nexo con el cual ambas podran obtener beneficios. Sin embargo, la
empresa tiene personalidad juridica al ser constituida como una persona moral, en

contraste con el fideicomiso que no cuenta con esta cualidad.

3.3. Elfideicomiso como negocio juridico.

El fideicomiso consiste por una parte en un acto que implicaba la constitucion de
un patrimonio destinado a ciertos fines y por otra parte la contratacion de los
servicios de una institucion fiduciaria para que los lleve a cabo; es decir, la
realizacion de los objetivos son alcanzables por la propia voluntad del
fideicomitente, como lo mencionan Rodolfo Batiza y Marcial Lujan “ ...la adhesion
del fiduciario a las normas establecidas por el acto constitutivo y la aceptacion del
cargo, puede concluirse , son condiciones juridicas para ejecutar el fideicomiso,
pero no para su perfeccion juridica™'®, es decir, un negocio juridico se configura
por la relacién entre la voluntad de aquel que se dispone a realizar una finalidad y
los efectos juridicos que son resultado de la ejecucién del plan, con la Unica

limitante de ser licito o acorde a la ley.

Al respecto Acosta Romeo, nos menciona una gran variedad de conceptos que
coinciden con el antes mencionado, de los cuales destacamos el del autor

argentino Hectos Nigri:

“Dentro del esquema general de hechos juridicos voluntarios licitos, la
doctrina ha destacado cierta clase especial de hechos, que revistiendo de
esos tres caracteres comunes (Juristicidad, voluntariedad y licitud), tiene
aun el siguiente atributo: el hecho humano en el que coinciden de alguna

manera para producir efectos en derecho, precisamente aquellos efectos,

116 BATIZA, Rodolfo y LUJAN, Marcial, El fideicomiso. Teoria y practica, décima edicion, México,
Porrda, 2011.P. 115.
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gue de preferencia han de serle imputados estos hechos asi definidos por

esta Ultima particular cualidad se llaman negocios juridicos.”’

Coincidimos con esta clasificacion, debido a que la gran cantidad de asuntos que
pueden ser sustancia de un fideicomiso hace que se diluya en un universo de
ordenaciones por lo que, consideramos que una organizacién general o filoséfica

es la que mejor muestra su naturaleza.

4. Sujetos del fideicomiso.

4.1. Fideicomitente.

Se trata de la persona fisica o moral que constituye el fideicomiso, atendiendo a
una finalidad determinada, para lo cual dispone de sus propios recursos
econdmicos y materiales, entregandolos o transfiriendo su propiedad en los
términos que el propio fideicomiso establezca.

Es el fideicomitente el actor principal en el negocio juridico, debido a que no solo
es quien logra crear el fideicomiso, sino ademas, el autor intelectual de cada una
de sus clausulas, receptoras de los fines, excepciones, condiciones, plazos,
eleccion de quien asumira el cargo de fiduciaria y quien sera el fideicomisario o

destinatario de los beneficios del patrimonio fideicomitido.

Asi Jorge Hugo Azcala, nos sefiala que “El fiduciante, como sujeto constituyente
del fideicomiso, cuenta con un sin numero de facultades y derechos que o bien
son de origen legal, o en la mayoria de los casos, responden al fruto de la
creacion intelectual de parte de los autores”'®, nos permitimos enumerar las que

consideramos mas importantes:

- “Precisar la finalidad del fideicomiso.

117 ACOSTA ROMERO, Miguel, “Naturaleza juridica del fideicomiso”, Revista de la Facultad de
Derecho de México, nimero 191-192, septiembre- diciembre, 1993, México. P.18-19.

118 | ASCALA, Jorge Hugo, Practica del fideicomiso, Buenos Aires Argentina, editorial Astrea, 2005
Pp. 57-64.
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Individualizar los bienes que constituyen el objeto del fideicomiso.
Designar los sujetos intervinientes.

Determinar las condiciones de emision de certificados de deuda o titulos
de deuda en fideicomisos financieros y otros derechos.

Vigilar el cumplimiento de las obligaciones del fiduciario.

Solicitar la remocién del fiduciario.

Peticionar por abuso de confianza del fiduciario.

Requerir rendicion de cuentas al fideicomisario o al beneficiario o
peticion de explicaciones acerca de incumplimientos que ocurrieren.
Recurrir las decisiones judiciales que fijan la retribucion debida al
fiduciario.

Cuidar o vigilar que el fiduciario cumpla con las obligaciones impuestas
contractualmente.

Proponer la designacion de un nuevo sujeto fiduciario en casos de
renuncia, incapacidad, remocion, etcétera.

Exigir del sujeto beneficiario el cumplimiento de las contraprestaciones
que le fueran impuestas.

Disponer que el derecho de los beneficiarios no pueda transmitirse por
actos entre vivos 0 por causa de muerte.

Revocar el fideicomiso.

Formular las denuncias de naturaleza penal en contra del fiduciario

segun lo dispone el articulo 82 de la ley"'° 24.441.

Por otra parte, las obligaciones del fideicomitente no son tan amplias como sus

derechos, subsisten las que permiten transmitir al fiduciario los bienes objeto del

fideicomiso; por otro lado exigen pagar las costas o gastos realizados por la

fiduciaria al momento de ejecutar los fines para los cuales fue constituido el

fideicomiso, ademas retribuir los cuotas pactadas con la institucion prestadora de

Sus servicios y por ultimo la de prestar su consentimiento para que la banca pueda

manipular o administrar los bienes fideicomitidos.
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4.2. Institucion fiduciaria.

El fiduciario es quien funge como receptor y administrador de los bienes
entregados por el fideicomitente, para lo cual se obliga a realizar los actos
contenidos en el acto constitutivo del fideicomiso. Por ser el fideicomiso un acto
que basicamente se caracteriza por contar con el elemento de la confianza, como
el que le da sustento, es facil deducir que la eleccion de la institucion fiduciaria se
regird por la afinidad que tenga el propio fideicomitente por la institucién que mejor
le parezca, sin embargo se necesita la voluntad de esta Ultima para poder

configurar el negocio.

En el caso mexicano “La institucion fiduciaria requiere una legitimacion especial,
es decir, es un ente especializado y autorizado expresamente para actuar como
tal"?%, Gnicamente los siguientes organismos son los facultados para ejercer las

funciones que le corresponden a la fiduciaria:

“Instituciones de crédito segun el art. 46 fraccion XV de la LIC,

las instituciones de seguros segun el art. 34 fraccion IV de la LGISMS,
- las instituciones de finanzas art. 16 fraccion XV LFIF,

- la casa de bolsa arts. 63y 183 LMV, SOFOM art. 87-N LGOAAC,

- almacenes generales de depoésito art. 385 LGTOC en relacion con el
numeral 11, fraccién VIl LGOAAC y

- las uniones de crédito art. 40 fraccion XVI LUC"12L,

Por otra parte la misma Ley de Instituciones Bancarias establece las pautas en
las que debe desempefar sus actividades el fideicomiso, y de igual forma en el
ambito fiscal es la ley del ISR la que le agrega ciertas obligaciones; asi como la
Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, en el caso de Argentina la obligacion se
encuentra sefialada por el art. 59 de la ley 19.550 que menciona que el fiduciante

“...debe ajustar su comportamiento en el cumplimiento del encargo, remitiendo en

120 VARGAS DIAZ BARRIGA, Luis David, Aspectos practicos del contrato de fideicomiso, México,
editorial Porrda, 2012. P. 133.
121 |bidem. 134.
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el desempefio de su actuacion a la prudencia y diligencia del buen hombre de
negocios™??, por lo que tenemos la certeza de que si bien la fiduciaria tiene
funciones administrativas, esta solo existen en relacién a los fines para los que fue
contratada y cualquier actividad que no encuadre con la voluntad del
fideicomitente se considerard un abuso de confianza y podra ser sujeta de

responsabilidad penal o civil o simplemente ser removida de su cargo.

En relacion a los beneficios de la fiduciaria o los también llamados derechos, se
encuentran el de cobrar los costos de operaciéon del fideicomiso por una parte,
por otra la retribucion, que significa que la operacion de los fideicomisos es una
actividad onerosa, es decir que espera un pago por los servicios prestados.

4.3. Fideicomisario.

Por ultimo el fideicomisario resulta ser la persona fisica o moral que funciona como
receptor de los beneficios derivado de un fideicomiso, o quien tiene el goce de los
frutos de los bienes establecidos en un fideicomiso, al respecto la LGTOC nos
menciona en su articulo 382: “Pueden ser fideicomisarios las personas fisicas o
juridicas que tengan la capacidad necesaria para recibir el provecho que el
fideicomiso implica”, lo que nos indica que puede ser practicamente cualquier
persona quien perciba los beneficios; sin embargo, si el fideicomiso se
constituyera con la finalidad de efectuar actividades, que por su naturaleza
pudieran ser ejecutadas Unicamente por una persona que contara con ciertas
caracteristicas y el fideicomisario no las tuviera, estaria impedido para adjudicarse
los bienes a su favor, Miguel Acosta y Pablo Roberto Almazan manifiestan:
“...para adquirir un bien, ya sea mueble o inmueble, es necesario contar con
capacidad de goce- aptitud de ser titular de derechos y obligaciones-, pero es

posible contar ademas con capacidad de ejercicio, requisito que no obstante no es

122 Ihidem. P. 67.
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indispensable, por ser factible para el beneficiario adquirir la titularidad o propiedad

de bienes por medio de un representante legal”'?3.

4.4. Patrimonio autbnomo.

El fideicomiso resulta ser un negocio juridico derivado de un acuerdo de
voluntades, lo que lo asemeja a otras figuras juridicas de caracter civil, como el
contrato de mandato, pero que no resultan lo suficientemente amplias para poder

desarrollar su naturaleza y abarcar todos sus elementos.

El fideicomiso, no es el resultado de la experiencia juridica romano germanica en
lo particular, aunque si hay elementos para afirmar su relacion con la Fiducia
romana; a su vez, se encuentra familiarizado con el sistema de derecho
anglosajéon en relacion al “trust”, lo que genera una problematica en torno a la

definicién de lo que es, y los mecanismos que lo hacen valido.

De esta situacion se desprende la problemética de definir la clase de patrimonio
que se establece dentro de un fideicomiso, debido a que dentro del negocio
juridico un sujeto llamado fideicomitente entrega parte de sus bienes a un
fiduciario para que este a su vez realice los actos estipulados en las clausulas y

entregue los bienes a un fideicomisario.

De la descripcidén genérica realizada, se desprende una serie de problemas que
pasaremos a abordar sistematizadamente, pero que podemos mencionar con

anticipacion:

¢, Qué tipo de patrimonio es el que se entrega a la fiduciaria?

¢, Qué pasa con el patrimonio entregado a la fiduciaria?

¢, Quién es el propietario dentro del fideicomiso?

¢ Qué caracteristicas tiene la propiedad dentro de un fideicomiso?

o kr 0N PE

¢,Cuales son los efectos fiscales en este tipo de propiedad?

123 ACOSTA ROMERO, Miguel y ALMAZAN ALANIZ, Pablo Roberto, Tratado tedrico practico del
fideicomiso, México, Porraa, 1997. P. 254.
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4.4.1. La propiedad fiduciaria.

La propiedad en su sentido mas general, es la forma de poder o derecho mas
amplia que se puede tener sobre una cosa, tomando en cuenta que el duefio

puede enajenarla, manipular o conservar el objeto.

El patrimonio fiduciario, surge como consecuencia del establecimiento de un
fideicomiso, es decir, un sujeto llamado fideicomitente entrega parte de sus bienes
y derechos, a titulo de confianza, voluntariamente y con la certidumbre de que
la institucion fiduciaria los administrara para la locucion de los objetivos planteados

en la constitucion.

El elemento confianza, dentro del negocio juridico es el que dota a la propiedad
fiduciaria de esa caracteristica que la diferencia de otro tipo de bienes, esto debido
a que funge como fuente de las obligaciones con las que cuenta el fiduciario,
constrifiéndolo a la realizacion de los fines para los que se le fue entregado el
patrimonio, es decir que si bien es el sujeto receptor vy titular de los bienes o
derechos fideicomitidos, estos no se encuentran enajenados, y por lo tanto
tampoco puede disponer de ellos o administrarlos como desee.

Por su parte, Sanchez Zuiiga'?* advierte que la doctrina internacional, explica
este fenomeno por medio de la division de los elementos que lo componen,
seflalando la existencia de un titular de la propiedad juridica de los bienes
fideicomitidos y un titular de la propiedad econdémica, lo cual nos indica que la
primera es adjudicada por el fiduciario y la segunda por el fideicomisario, asi lo

refiere a citar a Kiper y Lisoprawski que nos sefala:

“Quienes adscriben a esta teoria tratan de explicar la naturaleza
juridica de la propiedad fiduciaria como un desdoblamiento del

derecho de propiedad del que surgen dos titulares sobre el bien

124 GANCHEZ ZUNIGA, Juvenal, El aspecto tributario de los fideicomisos en Costa Rica, San Jose
Costa Rica, Noviembre de 1999, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica. P. 29
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fideicometido. El fideicomisario tendra la titularidad juridica, mientras

que el fideicomisario la econémica”™?®
En este mismo sentido se pronuncia Gilberto Moreno, al referir que:

“...si los bienes incorporados al patrimonio de la institucion para aplicarlos
a un fin determinado, en el instante mismo de la constitucion del acto se
produce una desarticulacion interna de los atributos que definen la
propiedad y por ende ocurre su desmembracion. Sus atributos se
distribuyen a veces entre el fideicomitente y el fiduciario; otras entre el

fiduciario y el fideicomisario y aun en algunas entre las tres entidades."*?®

Por otra parte, al citar a Carregal, sefiala la definicién de “a titulo de confianza” de

la siguiente forma:

“La motivacién, subyacente en el acuerdo de voluntades que ha
precedido a la enajenacion es concomitante con ella. Representa en
alguna medida, el “porque” del acto y el interrogante que conlleva
tiene una respuesta: se transmite el bien “porque” se tiene la
confianza necesaria en que el adquirente hara cumplir el encargo, asi
como el vendedor entrega el bien “porque” recibe por el un precio, y
el donante lo hace “porque” desea beneficiar al donatario.”*?’

De la misma forma se pronuncia Ortiz Sotelo al explicar las diferencias entre

propiedad civil y propiedad fiduciaria donde:

“El concepto de propiedad civil tiene profundas diferencias con el
concepto de propiedad fiduciaria ya que mientras en aquella, el
sujeto ejerce sobre la cosa un poder juridico en forma directa e
inmediata para aprovecharla totalmente bajo la forma de uso |,
disfrute y/o disposicion, oponiendo este poder juridico a un sujeto

125 |bidem.

126 MORENO CASTANEDA, Gilberto, “El desmembramiento de la propiedad en el fideicomiso”,
Revista de derecho notarial mexicano, nimero 47, junio 1972, México, p.53.

127 |bidem.
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pasivo universal lo que le permite que el sujeto aproveche la cosa
(desde el punto de vista juridico, no econdémico), con exclusién de los
demas, con la posibilidad normativa de realizar los actos de dominio
o de administracién con la limitacién que fijen las leyes, en esta, la
fiduciaria no tiene derecho de aprovechar (lato sensu) el bien en
tanto que no puede disponer para su beneficio de la posesiéon o de
los frutos, ya que la ley de la materia sefiala que es nulo el

fideicomiso que se constituye en favor de la fiduciaria.”*28

Por nuestra parte sefialamos que existe un amplio debate en relacion a la locucion
que debe utilizarse para denominar al patrimonio que el fideicomitente entrega a la
institucion fiduciaria, en aras de cumplimentar lo estipulado por el propio
fideicomiso, esto atendiendo a la problematica que implica el término propiedad,
ya que este denominacion denota en un primer aspecto la existencia de un
propietario o duefio del patrimonio, situacidn que se aleja de la realidad del
fideicomiso, debido a que una vez establecido el negocio y entregado el bien o
bienes fideicomitidos, salen de la esfera patrimonial del duefio, con la
condicionante de que sean utilizados exclusivamente para los fines para los que
fue creada la asociacion, que tendra que llevar a cabo al pie de la letra la
institucion fiduciaria, lo que no le da una calidad de propietario, sino que tiene el
caracter, de una especie de mandatario, tomando en cuenta que no dispone del
bien para su propio beneficio, ni puede tomar decisiones unilaterales en relacion
a él o ellos, por ultimo, el fideicomisario, si bien puede ser el individuo que goza
plenamente de los efectos del patrimonio fideicomitido, no puede disponer de él,
de tal forma que debe someterse a lo estipulado por el propio fideicomiso y utilizar

los bienes segun lo indiquen las clausulas acordadas.

Es por esto que proponemos que la denominacion sea de material fiduciario,

atendiendo al caracter general de la palabra, evita la adjudicacion de los bienes

128 ORTIZ SOLTERO, Sergio, El fideicomiso mexicano, México, Editorial Porrda, 1998. Pp.
36-37.
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sobre alguna de las partes y por otro lado, denota la autonomia que en la practica

es inherente a este elemento del fideicomiso.

4.4.2. Caracteristicas de la propiedad fiduciaria.

Habiendo dejado en claro la diferencia entre propiedad en el sentido civilista y el
fiduciario, podemos afirmar sin temor a equivocarnos, que esta cuenta con

caracteristicas que la hacen unica.

El articulo 386 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, sefiala que
pueden ser objeto del fideicomiso toda clase de bienes y derechos, salvo aquellos
que, conforme a la ley, sean estrictamente personales a su titular, con lo que se
entiende la posibilidad de poder incorporar al fideicomiso tanto bienes muebles
como inmuebles, o derechos, y a su vez reconoce la existencia de bienes o

derechos que son inalienables.?®
Por otra parte, nos menciona:

“Los bienes que se den en fideicomiso se consideran afectos al fin al que se
destinan y, en consecuencia, solo podran ejercitarse respecto a ellos los
derechos y acciones que al mencionado fin se refiera, salvo los que
expresamente se reserve el fideicomitente, los que para el deriven del
fideicomiso mismo o los adquiridos legalmente o los adquiridos legalmente
respecto de tales bienes, con anterioridad a la constitucién del fideicomiso,
por el fideicomisario 0 por terceros. La institucion fiduciaria debera registrar
contablemente dichos bienes o derechos y mantenerlos en forma separada

de sus activos de libre disponibilidad”.

En relacion a esto, pasamos a explicar la existencia de un “un caracter especial,
caracter temporario, el caracter pleno y el caracter inembargable”3°, para lo que

consideramos pertinente detallarlos por separado.

129 | ey General de Titulos y Operaciones de Crédito.
130 SANCHO CAMPOS, Emilia, Propiedad fiduciaria en el sector vivienda en Costa Rica, San Jose
Costa Rica, 1999, Universidad de Costa Rica. p-143.
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4.4.3. Caracter especial.

Por una parte al referirnos al caracter especial, nos percatamos de que patrimonio
fideicomitido existe como tal, siempre con una funcion estipulada con anticipacion
y muy bien demarcada, es decir que no puede ser utilizado para el desarrollo de
ningun otro objetivo que no sean los establecidos dentro del acto constitutivo,
situacion que le dan una perspectiva totalmente distinta en lo que respecta a la

propiedad general.

4.4.4. Carécter temporario.

El fideicomiso por ser un acuerdo de voluntades con una finalidad especifica,
cuenta a su vez con un propiedad temporal, esto debido dicho acuerdo implica
que el material fiduciario o el patrimonio autbnomo subsistird siempre y cuando
exista el propio fideicomiso, el cual puede llegar a extinguirse, ya sea porque se
cumpla con los fines determinados por el propio fideicomiso, o que deje
desaparezca el patrimonio autbnomo, en el caso de que dicho concepto se
transforme en propiedad normal, por ejemplo al ser transmitido definitivamente al
fideicomisario 0 que estos bienes le sean devueltos al fideicomitente, segun la Ley

de Titulos y Operaciones de Crédito en su articulo 392 sefiala:
“El fideicomiso se extingue:

I. Por la realizacion del fin para el que este fue constituido,

Il. Por hacerse éste imposible;

lll. Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicién suspensiva de
gue dependa o no haberse verificado dentro del término sefialado al
constituirse el fideicomiso o, en su defecto, dentro del plazo de 20
afos siguientes a su constitucion;

IV. Por haberse cuplido la condicién resolutoria a que haya quedado
sujeto;

V. Por convenio escrito entre fideicomitente, fiduciario y fideicomisario;
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VI. Por revocacion hecha por el fideicomitente, cuando éste se haya
reservado expresamente ese derecho al constituir el fideicomiso;

VII. En el caso del parrafo final del articulo 386 y

VIILI. En el caso del articulo 392 bis.”

La fraccion VII que nos refiere el articulo antes sefialado, nos hace referencia al
estado de nulidad con el que contara el fideicomiso constituido en fraude a
terceros y enseguida la VI, sefala la posibilidad de extinguir el fideicomiso
cuando no se haya cubierto las cuotas a favor de la institucién fiduciaria durante

un periodo igual o mayor a tres afos.

En el dltimo de los casos, la fiduciaria deberd realizar una notificacién al
fideicomitente y al fideicomisario la decision de dar por terminada la relacion por
falta de pago, dandoles un plazo de quince dias para cubrir el , monto adeudado.
Una vez terminado el plazo, la fiduciaria, regresara los bienes o derechos al
fideicomitente o al fideicomisario. En caso de perder comunicacién con las partes
de la relacion juridica, tomando en cuenta lo mencionado pro el articulo 1070 del
Codigo de Comercio que establece las pautas de la razonabilidad en las
notificaciones podra enajenar los bienes fideicomitidos para abonar a la deuda,

siempre y cuando se hayan transcurrido los plazos.

4.4.5. El caracter pleno.

Lo que nos indica que la titularidad de los bienes fideicomitidos recae sobre el
fiduciario de la misma forma que cualquier derecho real, es decir, con el
establecimiento de obligaciones y derechos en torno a los bienes fideicomitidos,
sin embargo, con la diferencia de no permitir la enajenacién por parte de la
fiduciaria de los bienes que integran el patrimonio fideicomitido, por lo que solo
podra hacer uso de ellos en relacion a los objetivos del acto constitutivo, es decir

que se trata de un derecho limitado.

Al respecto el articulo 381 de la LTyOP antes citada, nos sefiala que “En virtud

del fideicomiso, el fideicomitente transmite a una institucion fiduciaria la propiedad
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o la titularidad de uno o mas bienes o derechos, segun sea el caso, para ser
destinados a fines licitos y determinados, encomendando la realizacion de dichos
fines a la propia institucion fiduciaria”, lo que nos muestra el caracter limitado de la
titularidad.

4.4.6. El caracter inembargable.

Por ultimo el caracter inembargable, corrobora lo antes planteado, en cuanto a que
la propiedad de los bienes fideicomitidos no pertenecen a los sujetos que
establecen el fideicomiso, sino que por el contrario, forma parte de un patrimonio
auténomo, establecido para la locucion de ciertas finalidades y que en
consecuencia no puede ser embargable, ya que no son capitales que se
encuentren en las arcas de sujetos que puedan ser objeto de un embargo, por
parte de deudas de caracter civil, asi lo determinan instituciones financieras
costarricenses como el Banco de Costa Rica'3!, al sefialar esta caracteristica,

como un beneficio mas de esta figura.

Acerca de esto Héctor Victoria, nos menciona en un primer término que el capital
con el que disponen las asociaciones para cubrir sus deudas civiles, “...constituye
una unidad econdmica y juridica”,'®? por lo que podemos considerar que los
bienes establecidos dentro de un fideicomiso, no integran el capital de una
sociedad anonima, aun cuando sea beneficiario del patrimonio fideicomitido,
debido a que esa relacion no genera la titularidad de la propiedad en un sentido

pleno.

Sin embargo, cabe sefalar, que esta caracteristica no forma parte del fideicomiso
tal y como lo conocemos en México, tomando en cuenta que el Cdodigo Civil

Federal no hacer referencia alguna a la inembargabilidad de dicho negocio juridico

131 Banco de Costa Rica, “Fideicomiso”, Banco de Costa Rica, Visto el 15/12/2014,
https://www.bancobcr.com/personas/otros%20productos%20y%20servicios/Fideicomisos.htmI#HERMES_T
ABS 1 0

132 \VICTORIA MALDONADO, Héctor, Sujetos y responsabilidades tributarias en México, México,
Porrda, 2011 p-163.
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y por otra parte el articulo 157 del Codigo Fiscal de la Federacion vigente, no

sefala en absoluto al fideicomiso, dentro de los supuestos de excepcion.

4.4.7. El tratamiento fiscal del patrimonio fideicomitido.

Queda claro que el patrimonio entregado a un fideicomiso no constituye en
términos practicos propiedad de ninguno de los sujetos que forman parte, es por
eso que la contabilidad o el tratamiento fiscal que se desarrolla sobre la
diversidad debe bienes con los que cuentan, de realizarse completamente por

separado, en este sentido, Eduardo Castillo nos refiere que:

“Una vez aportados los bienes o derechos respectivos, la institucion
fiduciaria debe registrarlos en contabilidades especiales por cada contrato y

mantenerlos en forma separada de sus activos de libre disponibilidad”33 .

Asi también lo estipula la Ley de Instituciones de Crédito vigente, en su articulo
386, que sefala “La institucion fiduciaria debera registrar contablemente dichos
bienes o derechos y mantenerlos en forma separada de sus activos de libre

disponibilidad.”

Lo mismo sucede en el derecho anglosajén, en donde la jurisprudencia sefala
gue los impuestos establecidos sobre patrimonios fideicomitidos dan lugar a
accion fiscal en contra del tenedor del titulo legal; en la common law, el dominio

legal esta depositado en el fiduciario con todos los efectos correspondientes.

5. Tratamiento Fiscal del Fideicomiso.

5.1. Tratamiento fiscal del fideicomiso por el Cadigo Fiscal de la Federacion.

Tomando en cuenta que el fideicomiso puede ser elaborado para una gran gamay

diversidad de finalidades, estableciendo como regla, Unicamente que sean de

133 CASTILLO LARA, Eduardo, El Fideicomiso, el Fideicomiso de Garantia y su ejecucion, México,
Limusa, 2011.
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caracter licito, el cédigo fiscal establece una delimitacion legal en la que nos
sefala, cuales seran los supuestos legales en los que el fideicomiso tendra
efectos fiscales, claro esta, tomando en cuenta que esta figura juridica puede ser

utilizada o no para fines empresariales.

En relacién a esto, podemos sefialar que la empresa es una organizaciéon en la
cual interactian factores econdmicos, y no economicos, con la finalidad de
realizar una actividad productiva o comercial, en donde los primeros se refieren al
capital, el trabajo y los bienes materiales con los que cuenta la empresa y los
segundos se refieren a la participacion humana, integrada en un primer momento
por el empresario quien organiza y dirige la empresa, con la finalidad de producir
bienes o proveer servicios, por otra parte se encuentra el personal, o trabajadores,
gue no solo esta estructurada por aquellos que se dedican a la produccién, sino
aguellos que representan a la direccién, y por ultimo los bienes materiales, que
integran la hacienda de la empresa, en donde subsisten los bienes materiales,
tales como, el dinero con el que cuentan los fondos de la empresa, la materia
prima, los bienes inmuebles y muebles etc, y por otra parte se encuentran los
bienes inmateriales, integrados por los derechos que forman parte de la empresa,

como el nombre, patentes etc.

En consecuencia José Manuel Villagorda nos menciona que los “...actos de
comercio pueden considerarse aisladamente, o bien como una unidad, cuando por
la realizacion masiva de los mismos nos conduce a un concepto de empresa,
porque se trata de una organizacion de la actividad econdmica dirigida a la
produccion o intercambio de bienes o de servicios para el mercado,
independientemente de que exista 0 no una finalidad de lucro, ya que este

elemento no le es esencial’134.

Ademas, al citar a Messineo y Barrera Graf, nos afiade que, “...si el fideicomiso
lleva implicita la realizacion de una empresa debemos considerar, que no existe

empresa sin empresario; el fiduciario sera el empresario titular de la empresa

134 VILLAGORDA LOZANO, José Manuel, Doctrina general del fideicomiso, Tercera edicion,
México, Porrda, 1998. 254-255
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misma y la hacienda o sea el conjunto de los bienes materiales e inmateriales de

la empresa, estara integrada por el patrimonio del fideicomiso."*3°
Es por eso que en su articulo 14, el cédigo en mencion nos dice:
“Se entiende por enajenacion de bienes:
V. La que se realiza a través del fideicomiso, en los siguientes casos.

a) En el acto en el que el fideicomitente designe o se obliga a designar
fideicomisario diverso de €l y siempre que no tenga derecho a
readquirir el fiduciario los bienes.

b) En el acto en el que el fideicomitente pierda el derecho a readquirir
los bienes del fiduciario, si se hubiera reservado tal derecho.

Cuando el fideicomitente reciba certificados de participacion por los
bienes que afecte en fideicomiso, se consideraran enajenados esos
bienes al momento en que el fideicomitente reciba los certificados,

salvo que se trate de acciones.

VI. La cesion de los derechos que se tengan sobre los bienes afectos al

fideicomiso, en cualquiera de los siguientes momentos:

a) En el acto en el que el fideicomisario designado ceda sus derechos
o de instrucciones al fiduciario para que transmita la propiedad de
los bienes a un tercero. En estos casos se considerara que el
fideicomisario adquiere los bienes en el acto de su designacion y que
los enajena en el momento de ceder sus derechos o de dar dichas
instrucciones.

b) En el acto en el que el fideicomitente ceda sus derechos si entre

estos se incluye el de que los bienes se transmitan a su favor”.

Ademas en el dltimo parrafo de la fraccion VI del articulo 14 nos muestra el
tratamiento que estipula para los tenedores de certificados de participacion, en

donde estipula que:

135 Ihidem. P- 255.
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“Cuando se emitan certificados de participacion por los bienes afectos al
fideicomiso y se coloquen entre el gran publico inversionista, no se
consideraran enajenados dichos bienes al enajenarse esos certificados,
salvo que estos les den a sus tenedores derechos de aprovechamiento
directo de esos bienes, o se trate de acciones. La enajenacion de los
certificados de participacién se considerara como una enajenacion de titulos
de crédito que no representan la propiedad de los bienes y tendran las
consecuencias fiscales que establecen las Leyes fiscales para la

enajenacion de tales titulos.”

El articulo anterior y sus fracciones, claramente delimitan en qué momento se
adquiere, la propiedad y los derechos, es decir define con exactitud en que

momento existe incremento en el patrimonio de un contribuyente.

5.2. Tratamiento fiscal del fideicomiso en la Ley del Impuesto Sobre la
Renta.

En un primer término, la Ley del Impuesto Sobre la Renta, sefiala en su articulo 1,
la sujecion de las personas fisicas y morales mencionando tres supuestos:
residentes en México, residentes en el extranjero que tengan un establecimiento
permanente en el pais, quienes cubriran los impuestos correspondientes a las
riquezas que genere dicho establecimiento, y por ultimo los residentes en el
extranjero, respecto a los ingresos provenientes de fuentes de riqueza situadas
en territorio nacional, cuando no tengan un establecimiento permanente en el pais,

o cuando teniéndolo, dichos ingresos no sean atribuibles a este.

Por otra parte la misma LISR, sefiala una prerrogativa por parte del articulo 2
tercer parrafo en donde claramente determina que: “En caso de que un residente
en el extranjero realice actividades empresariales en el pais, a través de un
fideicomiso, se considerara como lugar de negocios de dicho residente, el lugar
en que el fiduciario realice tales actividades y cumpla por cuenta del residente en

el extranjero con las obligaciones fiscales derivadas de estas actividades”.
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De esta forma el legislador logra incluir a los residentes en el extranjero dentro de
los supuestos que establece la ley, evitando asi que, valiéndose del fideicomiso

como herramienta, logren eludir su responsabilidad fiscal.

Ademas el contenido del articulo 7 sefiala la posibilidad de incluir a las personas
morales en sujecién con esta ley, definiendo que se entenderd como personas
morales “...entre otras, las sociedades mercantiles, los organismos
descentralizados que realicen actividades preponderantemente empresariales, las
instituciones de crédito, las sociedades y asociaciones civiles y la asociacion en
participacion cuando a través de ella se realicen actividades empresariales en
México.” Sin embargo, dentro del segundo parrafo del mencionado articulo
podemos encontrar la referencia que realiza en torno al tratamiento juridico que
se le dard a las acciones que integran los negocios antes sefialados, y comienza
por definir claramente cuéles seran esos tipos de acciones donde nos refiere: “En
los casos en los que se haga referencia a acciones, se entenderan incluidos los
certificados de aportacion patrimonial emitidos por las sociedades de crédito
nacionales, las partes sociales, las participaciones en asociaciones civiles y los
certificados de participacion ordinarios emitidos con base en fideicomisos sobre
acciones que sean autorizados conforme a la legislacion aplicable en materia de
inversion extranjera.” En este orden de cosas, el parrafo en analisis establece la
sujecion por parte de los accionistas o tenedores de las participaciones que
quedaron descritas anteriormente, es decir que son responsables por la parte
proporcional del negocio en general.

Es el articulo 13 el que nos menciona las obligaciones por parte de la institucion
fiduciaria de llevar la contabilidad del fideicomiso al referirnos en su primer péarrafo
que: “Cuando se realicen actividades empresariales a través de un fideicomiso, la
fiduciaria determinard en los términos del Titulo Il de esta Ley, el resultado o la
perdida de dichas actividades en cada ejercicio y cumplird por cuenta del conjunto
de los fideicomisarios las obligaciones sefaladas en esta Ley, incluso la de
efectuar pagos provisionales” por otra parte el parrafo segundo dice: “La fiduciaria

debera expedir a los fideicomisarios o fideicomitentes, en su caso, comprobante
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fiscal en que consten los ingresos y retenciones derivados de las actividades

empresariales realizadas a través del fideicomiso de que se trate.”

Dentro este precepto legal se establece la sujecion juridico fiscal, de la institucion
fiduciaria, de cumplir las obligaciones que hayan devengado, por otra parte
recordemos, que si bien esta puede ser cualquier persona con capacidad de
enajenar bienes, también es verdad que en el modelo mexicano, la mayor parte
de los fideicomisos se realizan por medio de instituciones bancarias, por lo que al
momento en que la ley en su articulo segundo se refiere a la residencia de la
fiduciaria, esta deberd entenderse en relacibn a la residencia que tenga la

institucioén bancaria que presta los servicios de fiduciaria.

Retomando el articulo 13 de la LISR el parrafo tercero nos sefiala las

responsabilidades por parte del fideicomisario en donde explica que:

“Los fideicomisarios acumularan a sus demas ingresos en el ejercicio, la
parte del resultado fiscal de dicho ejercicio derivada de las actividades
empresariales realizadas a través del fideicomiso que les corresponda de
acuerdo con lo estipulado en el contrato de fideicomiso, y acreditaran en
esa proporcién el monto de los pagos provisionales efectuados por el
fiduciario. La pérdida fiscal derivada de las actividades empresariales
realizadas a través del fideicomiso solo podra ser disminuida de las
utilidades fiscales de ejercicios posteriores derivadas de las actividades
realizadas a través de ese mismo fideicomiso en los términos del Capitulo V

del Titulo Il de esta Ley.”

Es decir, que el fideicomisario, solo sera responsable del pago de los tributos que
deriven de la utilidad fiscal, siendo esta la que se obtiene “...disminuyendo de la
totalidad de los ingresos acumulables obtenidos en el ejercicio, las deducciones
autorizadas...”*3, sin embargo las deducciones que deriven de las pérdidas

fiscales, solo podran ser acumuladas en relacion a la utilidades del propio

136 FEREGRINO PAREDES, Baltazar, Diccionario de términos fiscales, Impuesto Sobre la Renta y
al Activo, tercera edicién, México, ISEF Empresa Lider, Marzo del 2006, P-312
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fideicomiso, es decir que todo aquel crecimiento patrimonial que sea obtenido por
medios ajenos al propio fideicomiso quedan exentos de los beneficios de la

acumulacion de pérdidas fiscales por el fideicomiso.

El cuarto parrafo del mencionado articulo 13 hace referencia a la distribucion de
las pérdidas fiscales que no pudieron ser extintas dentro de un fideicomiso una
vez que este haya sido extinto, en donde establece que: “... el saldo actualizado
de dichas perdidas se distribuira entre los fideicomisarios en la proporcion que les
corresponda conforme a lo pactado en el contrato de fideicomiso y podran
deducirlo en el ejercicio en el que se extinga el fideicomiso hasta por el monto
actualizado de sus aportaciones al fideicomiso que no recupere cada uno de los
fideicomisarios en lo individual.” Para lo cual, resulta necesario que la institucion
fiduciaria tenga la obligacion de llevar una cuenta del capital de inversion de cada
uno de los fideicomisarios en los términos del articulo 78 de la propia ley, tal como
lo sefala el parrafo quinto.

Por otra parte, el parrafo sexto sefiala que la institucion fiduciaria considerara los
bienes entregados a los fideicomisarios como reembolsos del capital invertido, lo
cual quiere decir que, esta podra entregar aportaciones en efectivo o bienes hasta
por el monto establecido dentro del propio fideicomiso y en consecuencia podra ir
liquidando la cuenta de los fideicomisarios.

El parrafo séptimo comienza por apuntar,

“Para efectos de determinar la utilidad o perdida fiscal del ejercicio derivada
de las actividades empresariales realizadas a través de fideicomiso, dentro
de las deducciones se incluira la que corresponda a los bienes aportados al
fideicomiso por el fideicomitente cuando sea a su vez fideicomisario y no
reciba contraprestacion alguna en efectivo u otros bienes por ellos,
considerando como costo de adquisicion de los mismos el monto original
de la inversion actualizado aun no deducido o el costo promedio por accion,
segun el bien del que se trate, que tenga el fideicomitente al momento de

su aportacién al fideicomiso y ese mismo costo de adquisicién debera
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registrarse en la contabilidad del fideicomiso y en la cuenta de capital de

aportacion de quien corresponda.”

De lo estipulado por esa parte del parrafo séptimo podemos deducir que la ley
permite claramente la deduccién de bienes integrados en el fideicomiso al permitir
su contabilidad como perdida fiscal, aun cuando el propio fideicomitente funja
como fideicomisario, lo cual podria ser catalogado por lo menos como una
situacion bastante ventajosa, sin embargo, en la parte final establece una
contradiccion al sefialar que: “El fideicomitente que aporte los bienes a que se
refiere este pérrafo no podra efectuar la deduccion de dichos bienes en la
determinacion de sus utilidades o pérdidas fiscales derivadas de sus demas

actividades.”

La posibilidad de acumular pérdidas fiscales por medio de las aportaciones a los
fideicomisos y ademas, tener la capacidad de ser fideicomisario podria ser
considerado como una formula elusiva, tomando en cuenta que, en primer lugar, el
fideicomiso cuenta con la prerrogativa de ser constituido por una gran variedad de
bienes muebles e inmuebles, con la Unica limitante de que sean de origen licito,
por lo que se abre la oportunidad de que aquellos bienes que no pueden ser
deducidos por sus propias caracteristicas dentro de un ejercicio fiscal, lo hagan
integrandolos como perdida fiscal dentro de un fideicomiso, inclusive haciendo

uso de ellos.

Continuando con el articulo 13, el parrafo octavo nos menciona la situacién
juridica de los bienes que integran el patrimonio autonomo del fideicomiso cuando
en sus propias clausulas se establece la reintegracion de los bienes al
fideicomitente, en cuyo caso menciona el propio parrafo se incorporara a la
contabilidad y se consideraran readquiridos por las personas que los

suministraron.

Otro de los aspectos benéficos del fideicomiso es el tratamiento especial que
recibe en cuanto a los pagos provisionales, en donde el parrafo noveno nos sefala

gue: “Los pagos provisionales del impuesto de la renta correspondientes a las
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actividades empresariales realizadas a través del fideicomiso se calcularan de

acuerdo con lo dispuesto por el articulo 14 de esta Ley”.

A partir de lo planteado por la estructura del Art. 13 de la LISR, nos percatamos
que establece perfectamente una distribucién de las responsabilidades fiscales en
torno al fideicomiso de tal forma que, si no hubiere fideicomisario, la
responsabilidad recaeria sobre el fideicomitente, por considerar, que el fideicomiso

tiene fines empresariales.

El jurista y contador publico Alejandro Sanchez, enumera una serie de beneficios

en torno a la utilizacién del fideicomiso para actividades empresariales tales como:

e “Posibilidad de reducir pagos provisionales.

e Posibilidad de disminuir la base gravable.

e Compensar el impuesto a cargo.

e Evitar gastos no deducibles.

e Proteccion de contribuciones (carga fiscal).

e Solicitar devolucién de saldos a favor.

e Aplicar las reservas que resulten procedentes.

e Aplicar perdidas de ejercicios anteriores.

e Diferir facturacion que no se cobre inmediatamente.
e Cancelar las facturas no cobradas.

e Distribuir las utilidades entre un mayor nimero de contribuyentes.”3’

Por lo que podemos sefalar, que el beneficio fiscal, incluido en el supuesto del
articulo 13 péarrafo VII corresponde al segundo punto estipulado por el jurista en

mencion.

13T SANCHEZ VEGA, Alejandro, La estrategia Fiscal mediante contratos de Fideicomiso, segunda
edicion, México, instituto mexicano de contadores publicos, 2012, Pp- 132-133
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5.3. Tratamiento fiscal de los Fideicomisos de bienes inmuebles destinados
al arrendamiento.

La figura de los fideicomisos de bienes inmuebles destinados al arrendamiento,
tiene el objetivo de fomentar las inversiones privadas y publicas a los fondos
inmobiliarios, con la intencion de proveer al gran publico inversor de opciones que

le permitan generar utilidades con bajos rendimientos.

De la misma forma se busca que los trabajadores que cuentan con los servicios de
instituciones bancarias que administran sus fondos para el retiro, cuenten con
estimulos que logren generar menores créditos fiscales y en consecuencia
mayores ganancias, para esto se establecio lo estipulado por la Ley del Impuesto
Sobre la Renta, en el articulo 187 y 188.

El articulo 187 comienza por sefialar que los fideicomisos de arrendamiento
inmobiliario buscan fomentar la inversion inmobiliaria en el pais, por lo que se les
otorga el tratamiento fiscal sefialado en el articulo 188 de la LISR, cuando dichos
fideicomisos se dediquen a la adquisicion o construccion de bienes inmuebles
siempre que estos sean utilizados para el arrendamiento o bien se trate de obtener
ingresos por el arrendamiento o incluso para el otorgamiento de financiamientos,
siempre que se cumplan las caracteristicas sefialadas por el propio articulo que

pasaremos a explicar:

La fraccién primera apunta que el fideicomiso que los fideicomisos que gocen de
los beneficios del articulo 188 deberan ser constituidos o se hayan constituidos de
acuerdo con las leyes mexicanas y necesariamente la fiduciaria debera ser una
institucion de crédito cuya residencia se encuentre en Meéxico y se encuentre

autorizada para actuar como tal.

La fraccion 1l sefiala por una parte, que el fin primordial del fideicomiso debera ser
la adquisicibn o construccion de bienes inmuebles, siempre que estos sean
utiizados para arrendarlos o a la adquisicion del derecho a percibir ingresos
provenientes de la renta, asi como otorgar financiamientos para esos fines con

garantia hipotecaria de dichos bienes.
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Del analisis de la fraccion Il podemos mostrar cuatro variantes en cuanto al
objetivo determinado por el fideicomiso y para el cual estaran destinados los

bienes fideicomitidos, los cuales son:

e La adquisicion de bienes inmuebles destinados para el
arrendamiento;

e La construccibn de bienes inmuebles destinados para el
arrendamiento;

e La adquisicién del derecho a percibir ingresos provenientes
del arrendamiento de bienes inmuebles y;

e Otorgar financiamientos con garantias hipotecarias para el

arrendamiento inmobiliario.

Al analizar la primera de las hipétesis referidas por la fraccién Il, podemos
afirmar, sin temor a equivocarnos que se trata de un privilegio fiscal y que puede
caer en la elusion fiscal. Para sostener lo antes dicho, podemos advertir que
desde el afio 2002, el grupo Carso, cuyo propietario resulta ser el Sr. Carlos Slim,
ha adquirido mas de cien inmuebles en el corazén del centro historico de la
Ciudad de México'38, los cuales ha reconstruido y puesto a la renta haciendo uso
del modelo de FIBRAS, esto trae una poco sana distribucion de la riqueza,
tomando en cuenta que se trata del hombre més rico de México y que dichos
bienes si bien, pueden ser puestos a la venta después de cumplir cuatro afios de
arrendamiento, esto no se trata de una obligacién por parte del propietario y
evidencia la asignacion equivoca de los beneficios fiscales.

La fraccion Il sefiala “Que al menos del 70% del patrimonio del fideicomiso este
invertido en los bienes inmuebles, los derechos o los créditos a los que se refiere
la fraccion anterior y remanente se invierta en valores a cargo del Gobierno
Federal inscritos en el Registro Nacional de Valores o en acciones de sociedades

de inversién en instrumentos de deuda.”

138 pPARAMO, Arturo, “Ciudad de México invierte en megaobras”, Excelsior, 14 de septiembre del 2014,
México, http://www.excelsior.com.mx/comunidad/2014/09/14/981621
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Por su parte la fraccion IV subraya la obligacion de que los bienes inmuebles que
se adquieran o se construyan, no se enajenen antes de haber transcurrido cuatro
afos, contados a partir de la terminacion de la obra o de la adquisicion de la
propiedad, advirtiendo ademas, que de no haber transcurrido el plazo antes
referido al momento de la compraventa, esta operacion no sera beneficiaria de lo

estipulado por el articulo 188.

La siguiente fraccion V muestra la obligacion por parte de la fiduciaria, la cual
deberd emitir certificados de participacion en relacion a los bienes que se
encuentren dentro del patrimonio del fideicomiso y colocarlos en el pais entre el
gran publico inversionista 0 bien sean adquiridos por un grupo de al menos diez
personas que se encuentren relacionados entres si, en el que ninguna de ellas

sea propietaria de mas del 20% de la totalidad de certificados de participacion.

La fraccion VI revela que la fiduciaria debera distribuir a los propietarios de
certificados, cuando menos una vez al afio a mas tardar el 15 de, marzo el 95%
del resultado fiscal correspondiente al ejercicio fiscal anterior generado por los

bienes fideicomitidos.
Por su parte la fraccion VIl indica:

“Que cuando la fiduciaria estipule en los contratos o convenios de
arrendamiento que para determinar el monto de las contraprestaciones se
incluyan montos variables o referidos a porcentajes, excepto en los casos
en que la contraprestacion se determine en funcidn de un porcentaje fijo de
las ventas del arrendatario, estos conceptos no podran exceder del 5% del

monto total de los ingresos anuales por concepto de rentas del fideicomiso.”

Por dltimo el fideicomiso debera estar inscrito en el Registro de Fideicomisos
dedicados a la adquisicibn o construccion de inmuebles, de acuerdo con las

reglas que al efecto expida la autoridad tributaria.

Como puede apreciarse de lo estipulado por este articulo, podemos sefalar la

existencia un objetivo primordial en el establecimiento de estos fideicomisos, que
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es fomentar la inversion en certificados de participacion que se dediquen al
financiamiento de proyectos inmobiliarios con fines de arrendamiento, lo que
significa una fractura del propio fideicomiso, en acciones que percibirdn aquellos
que inviertan sus fondos, lo cual significa que también obtendran una cuota
proporcional en las utilidades generadas por el fideicomiso en lo que produzca el
arrendamiento de los bienes, de manera equivalente al nUmero de acciones que

tenga el inversor.

Por otra parte tendrd como objetivo generar certificados que cuenten con
garantia hipotecaria, con la Unica restriccion de que los bienes que forman parte
del fideicomiso no puedan ser sujetos de enajenacion hasta dentro de cuatro afios

después de constituido el fideicomiso.

En el articulo 188 de la mencionada Ley, se establece un tratamiento fiscal
distinto por cada uno de los supuestos de sus diferentes fracciones, al respecto
José Manuel Trueba al referirse al articulo 224 de la LISR 2008 que al ser
reformada posiciono el contenido en el articulo 188, nos menciona la existencia

de 5 grandes rubros para el estudio, que nos resume en los siguientes:

l. “Tratamiento fiscal aplicable a los tenedores de los certificados
de participacion por los ingresos generados por los bienes,
derechos, créditos o valores que integran el patrimonio del
fideicomiso emisor de los certificados (fracciones |, II, IlI, IV, V,
VIly VII).

Il. Tratamiento fiscal aplicable al resultado fiscal del ejercicio
derivado del fideicomiso que no se distribuya a los tenedores
de los certificados a més tardar el 15 de marzo del ejercicio
inmediato posterior (fraccion X).

Il Tratamiento fiscal aplicable a los tenedores de los certificados
de participacion por los ingresos obtenidos en la enajenacion

de ellos (fracciones Xl y XII).
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V. Tratamiento fiscal aplicable a los bienes inmuebles que se
enajenen antes de haber transcurrido cuatro afios de su
adquisicion.

V. Tratamiento fiscal aplicable a los fideicomitentes que aporten

bienes inmuebles al fideicomiso (fracciones Xl 'y XIV)"3,

En lo que respecta al primero de los rubros la fraccion | del mencionado nos
indica: “El fiduciario determinara en los términos del Titulo Il de esta Ley, el
resultado fiscal del ejercicio derivado de los ingresos que generen los bienes,
derechos, créditos o valores que integren el patrimonio del fideicomiso”, que segun
la tasa de la ley es de 30%.

Ademas nos muestra que la utilidad que genere el propio fideicomiso, se dividira
entre las personas que formen parte del grupo de accionistas del fideicomiso, y su
contribucién ser& proporcional al porcentaje de participacién que tenga, tal como
lo estipula la fraccion Il al referir “El resultado fiscal del ejercicio se dividira entre el
namero de certificados de participacion que haya emitido el fiduciario...”

En seguida, la fraccidén Il nos sefiala la exclusion de la realizacion de pagos
provisionales a los que se refiere el articulo 14 al referir: “No se tendra la
obligacion de realizar los pagos provisionales del impuesto sobre la renta a los que

se refiere el articulo 14 de esta Ley”.

La fracciéon IV del mencionado articulo 188 se divide en dos parrafos en donde el
primero de ellos determina la obligacién por parte de la fiduciaria de retener a los
tenedores de certificados de participacion, el impuesto sobre la renta por el
resultado del ejercicio fiscal correspondiente, tomando en cuenta la tasa
determinada en el articulo 9 de la propia Ley que segun sefiala es del 30%, salvo
que los tenedores se encuentres exentos del pago.

Por otra parte en su segundo péarrafo sefiala la excepcién a la obligacion fiduciaria,

al manifestar que cuando los certificados de participacion se encuentren entre el

139 TRUEBA FANO, José Manuel, Tratamiento fiscal del fideicomiso, México, Dofiscal, Abril del
2011. Pp.105-106

117



gran publico inversionista, seran los intermediarios los obligados a realizar las
retenciones necesarias para cumplir con el pago, sustituyendo asi a la fiduciaria
de esa responsabilidad.

La fraccion V del articulo en analisis de la LISR establece el deber por parte de
los poseedores de los certificados de participacion de acumular el ingreso que les
distribuya la institucién fiduciaria o el intermediario financiero sin deducir el
impuesto que retenga, ni la ganancia que tengan estos por la prestacion de sus

actividades, salvo que se encuentre exento del pago del impuesto.
La fraccion VI, nos menciona que:

“Los fondos de pensiones y jubilacién a los que se refiere el articulo 153 de
esta Ley que adquieran los certificados de participacion podran aplicar la
exencion concedida en dicho articulo a los ingresos que reciban
provenientes de los bienes, derechos, créditos y valores que integran el
patrimonio del fideicomiso emisor de los referidos certificados y a la
ganancia de capital que obtengan por la enajenacién de ellos”.

El articulo 153 parrafo sexto nos sefiala que:

“No se estara obligado a efectuar el pago del impuesto en los términos de
este Titulo, cuando se trate de ingresos por concepto de intereses,
ganancias de capital, asi como por el otorgamiento de uso o goce temporal
de terrenos o construcciones adheridas al suelo ubicados en territorio
nacional, que deriven de las inversiones efectuadas por fondos de
pensiones y jubilaciones, constituidos en los términos de la legislacion del
pais de que se trate, siempre que dichos fondos sean los beneficiarios
efectivos de tales ingresos y que estos ultimos se encuentren exentos del
impuesto sobre la renta en ese pais.”

Enseguida se sefala que “...se entenderd por ganancias de capital, los
ingresos provenientes de la enajenacion de acciones cuyo valor provenga de un

50% de terrenos y construcciones adheridas al suelo, ubicados en el pais, asi
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como provenientes de la enajenacion de dichos bienes.” Por otra parte, estipula
que lo antes sefialado se aplicara para los terrenos y construcciones, cuando
estos hayan sido otorgados en uso o goce temporal por los fondos de pensiones

y jubilacién, durante un periodo no menor a cuatro afios antes de su enajenacion.

Continuando con el articulo 188, la fraccion VII, establece que de no cumplirse con
el plazo de cuatro afios de anticipacion para la enajenacién de los bienes
inmuebles, la fiduciaria tendré la obligacion de retener el pago del impuesto sobre
la renta en relacion a la tasa del 30%, lo cual nos muestra que este beneficio

privilegia primordialmente el arrendamiento sobre la adquisicidon de vivienda.

Por otra parte la fraccién VIII nos indica que si el resultado fiscal indica que los
ingresos obtenidos por parte de los bienes fideicomitidos resultan ser mayores a
las utilidades distribuidas entre los poseedores de certificados de participacion, la
fiduciaria tendré que enterar el impuesto de la renta por el excedente tomando en

cuenta la tasa indicada en el articulo 9.

La fraccion X sefiala un beneficio mas a las inversiones dentro de los fideicomisos
inmobiliario al inferir que: “Cuando los certificados de participacion estén
colocados entre el gran publico inversionista y se enajenen a través de los
mercados reconocidos a los que se refieren las fracciones | y Il el articulo 16-C del
Caodigo Fiscal de la Federacion, estaran exentos del pago del impuesto sobre la
renta los residentes en el extranjero que no tengan establecimiento permanente
en el pais y las personas fisicas residentes en México por la ganancia que
obtengan en la enajenacion de dichos certificados que realicen a través de esos
mercados.” Para efectos de la fraccion en andlisis sefialaremos los mercados a
los que se refiere el articulo 16-C del CFF:

“l. La Bolsa Mexicana de Valores y el Mercado Mexicano de Derivados.

Il. Las bolsas de valores y los sistemas equivalentes de cotizacién de

titulos, contratos o bienes, que cuenten al menos con cinco afios de

operacion y de haber sido autorizados para funcionar con tal caracter de
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conformidad con las leyes del pais en que se encuentren, donde los precios
gue se determinen sean del conocimiento publico y no puedan ser
manipulados por las partes contratantes de la operacién financiera
derivada.”
Es decir que basta con que las acciones y certificados de participacion dentro de
los fideicomisos sobre bienes inmobiliarios se coticen dentro de las bolsas de
valores reconocidas por el cddigo, para que puedan encontrarse fuera de los

supuestos que le obliguen al pago del ISR.

De lo anteriormente sefialado, podemos deducir que los poseedores de
certificados de participacion, no tendran que pagar el resultado del impuesto
sobre la renta en relacion al indice de ganancias que hubiesen tenido en el
periodo fiscal, siempre que estos hubiesen sido enajenados por medio de los
mercados de valores reconocidos Yy por otra parte las AFORES no contaran con la
responsabilidad de pagar el impuesto sobre la renta, por quedar exentas de ello

tomando en cuenta lo estipulado por el articulo 153.

Nos parece correcto el rumbo que tomo el sistema fiscal en relacién a establecer
beneficios fiscales que motiven la inversibn en la construccion de bienes
inmuebles, sin embargo no concordamos con la condicionante que se establecio
en torno a esta operacion, puesto que limita los beneficios fiscales en torno a
privilegiar el arrendamiento, en lugar de la compraventa o la apertura de créditos
hipotecarios, los cuales se pueden desarrollar inicamente pasado los 4 afios de

arrendados los bienes.

Consideramos que la vision de la politica de exenciones fiscales debe Unicamente
favorecer la cumplimentacion de las obligaciones sociales del estado, como es
proveer a la sociedad de vivienda digna, y el arrendamiento desde nuestro punto
de vista, no constituye ninguna garantia, sino que es simplemente un beneficio

temporal.
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5.4. Real Estate Invesment Trust (REIT).

El fideicomiso de bienes inmuebles destinados a la renta tiene sus origenes en
los llamados Real Estate Invesment Trust o fideicomisos de inversion en bienes
raices, los cuales son instituciones juridicas encaminadas a fortalecer la industria
inmobiliaria, que ademds, consisten en empresas o negocios juridicos en los
cuales fueron invertidos una cantidad de bienes inmuebles, como casas, oficinas,
pisos, etc, , para que fueran destinados al arrendamiento y en algunos casos
como garantia hipotecaria, por tal razén cuentan con una variedad de beneficios
fiscales, tal como lo menciona la Office of Investor Education and Advocacy, al
sefialar “Un REIT, generalmente, es una compafia que es propietaria Yy
normalmente operaria de los ingresos producto de las bienes raices o la venta de

las bienes raices”140.

5.4.1. Consideraciones especiales en las contribuciones.

Los inversionistas de un REIT son responsables del pago de los impuestos sobre
los dividendos que ellos mismos reciben y sobre cualquier capital asociado como
inversion dentro del REIT. Como lo sefiala la Security and exahange comition los
dividendos pagados por el REIT generalmente es separado como ingresos
ordinarios y no se intitulan en las tasas de impuesto de otro tipo de dividendos
corporativos, “...por esta razon, algunos inversores prefieren tener sus acciones
en un REIT o un fondo REIT dentro de una cuenta de impuestos diferidos (como
una cuenta del retiro) con la intencion de diferir el pago de impuestos sobre los
dividendos recibidos y sobre cualquier capital ganado per medio del REIT antes
de que empiecen a retirar dinero de la cuenta de impuestos diferida”'4*.

140 SEC Securities and Exchange Commissions, Investor Bulletin, Real Estate Investment Trusts
(REITs), USA Goverment, visto el 15 de noviembre de 2014.
http://www.sec.gov/investor/alerts/reits.pdf

141 |bidem.
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Como podemos observar, esta figura juridica cuenta con una gran gama de
beneficios fiscales que alienta a los inversores, quienes en este caso buscan

poder diferir el pago de los impuestos sobre las ganancias de los fondos del retiro.

5.5. Tratamiento legal del Fideicomiso para el Financiamiento de la vivienda
y la construccion argentino (Ley 24.441).

La ley 24.441, se puso en marcha en Argentina con el objetivo de incentivar la
creacion de fideicomisos que tuvieran por objetivo el financiamiento de la
construccion de viviendas, pero que ademas buscaba reactivar la economia, y

reducir el déficit de vivienda.

Desde el punto de vista de la administracién publica, esta ley venia a subsanar en
un primer término, la deficiencia que existia de herramientas dedicadas
especificamente a la satisfaccion de las necesidades de vivienda digna con las

que cuenta la poblacion, por otra parte, buscaba como lo indica Bettina Freire,

“...la regulacién de la letra hipotecaria, titulo de crédito circulatorio que
posibilitara una mayor agilidad y reduccion de costos en las transacciones y
la creacion de fideicomisos y fondos comunes de hipotecas que, a su vez,
garanticen obligaciones emitidas en el régimen de oferta publica y
contribuiran a canalizar el ahorro de la comunidad hacia un préstamo

hipotecario de largo plazo™2.

Sin embargo, se establece también un mecanismo extrajudicial de ejecucion
hipotecaria, que permite dar certidumbre a los inversores y permita realizarlas
rapidamente, disminuyendo asi el riesgo y por lo tanto también el interés en los

créditos.

Consideramos que efectivamente, la creacién de los fideicomisos inmobiliarios,
puede ser un mecanismo eficaz para incentivar la inversion privada y publica
encaminada a la satisfaccion de las necesidades sociales, y no solo en los temas

de la vivienda, ya que constituye una forma de ejercer una rectoria sobre las

142 FREIRE V, Bettina, opcit. Pp- 44.
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finanzas privadas sin tocar los bolsillos del contribuyente. Por otra parte busca
canalizar los recursos a los sectores que verdaderamente tengan un impacto en
la calidad de vida, contrarrestando asi la inversion del capital en articulos de lujo o
que no cumplan con una funcién social, es decir, trata de luchar contra el
consumismo desenfrenado que absorbe una buena parte de los recursos
econdémicos del mundo, asi lo podemos interpretar a partir de lo planteado por la
autora en mencién cuando nos refiere la posicion empresarial al respecto de la
figura juridica analizada en donde nos sefala que “En la etapa inicial del Plan de
convertibilidad, la industria automotriz fue la que impulso detrds de si a otros
sectores; ahora es el turno para que la industria de la construccion cumpla ese rol
impulsor™#3, en cuando a los beneficios que tendran los inversores, existe una
gran variedad de ellos, en donde el principal es el grado de ganancia que puedan
tener de un mercado tan amplio, pues se trata de producir bienes de primera
necesidad y ademas el impacto que tienen estos sobre otras ramas de la industria,

como la que se dedica a la produccion de muebles, textiles, etc.

143 Ibidem. P-45.
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CONCLUSIONES.

Existe un descontento social, en torno a los servidores publicos, producto del
grado de corrupcion que se ha venido exhibiendo a lo largo de los afios, y la falta
de éxitos gubernamentales. La historia de la conquista y las diferentes invasiones
y ocupaciones militares que ha sufrido México, ha tenido un efecto negativo sobre
la psique de la poblacion, que genera una percepcion de saqueo en relacion al
pago de los impuestos, por lo cual, busca diferentes métodos para evitar el

cumplimiento de sus obligaciones tributarias.

La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, ha quebrantado sistematicamente el
principio de proporcionalidad tributaria, al momento de establecer cargas
tributarias muy bajas a las empresas que captan la mayor parte del producto

interno bruto.

Consideramos que el articulo 13 fraccion séptima, establece un tratamiento fiscal
privilegiado, en donde se sefiala la posibilidad de incluir dentro de un ejercicio
fiscal la pérdida fiscal correspondiente a los bienes que sean incluidos dentro de
un fideicomiso, lo cual puede derivar en una forma de elusion fiscal. Esto tomando
en cuenta que esta figura permite que toda clase de bienes integren el fideicomiso
para la locucion los objetivos y por lo tanto, sean contabilizados como pérdida

valores o actividades que de manera particular, no podrian generar deducciones.

Ademas afirmamos que el Fideicomiso de Inversidbn en Bienes Raices también
denominado FIBRAS, se trata de concepto que cuenta con un régimen fiscal
beneficioso, tomando en consideracion que no requiere el pago de ISR a las
Instituciones Bancarias que invirtieran los Fondos para el Retiro (AFORES) tal
como lo menciona el articulo 188 fraccién VI de la LISR al referir que recibira el
tratamiento sefialado por el articulo 153, que a la letra sefiala la exencion.

Por ultimo, sefialamos que el articulo 188 fraccién X establece que cuando los
fideicomisos para el arrendamiento de bienes inmobiliarios establezcan bonos de

participacion en los mercados a los que se refiere el articulo 16-C del Cddigo
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Fiscal de la Federacion y estos sean enajenados por el gran publico inversor,
dichos inversores quedaran exentos del pago del ISR siempre que se trate de
extranjeros sin residencia en el pais o nacionales por las utilidades o ganancias

que generen por la enajenacion de los valores.
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PROPUESTAS.

Recuperar el esquema de beneficios fiscales que tiene como finalidad la
redistribucion de la riqueza, por medio del establecimiento de privilegios fiscales
para la clase obrera con menor capacidad econémica, con la intencién de elevar

su ahorro y su capacidad adquisitiva.

Que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, haga valido el control de
proporcionalidad, en las resoluciones que dicte, en relacion a las acciones de

inconstitucionalidad y los amparos promovidos.

La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico instaurar creditos Fiscales mayores a
las personas fisicas y morales que cuenten con mayor riqueza y menores créditos
a las que se encuentren en estado de pobreza, ya sea patrimonial o alimentaria,

hacer valido el principio de proporcionalidad.

Penalizar a los servidores publicos que incurrieron en la infraccion del articulo 39
fraccion | del Cédigo Fiscal y realizar el procedimiento de ejecucion administrativa

a las 16 empresas que deben impuestos desde el 2006.

Este nuevo sistema debe tener como finalidad la modificacion de los receptores
de los beneficios fiscales, retomando lo estipulado por el articulo 39 del cddigo
fiscal y estableciendo los incentivos Unicamente en relacion a las actividades que
satisfagan bienes de primera necesidad, como la industria inmobiliaria, el sector

salud o la educacion.

La implementacion de la teoria alemana del Organo, puede generar un aumento
en la recaudacion y un alivio en torno a la hacienda publica, tomando en cuenta
que el cobro de los impuestos se realizara solo a las empresas principales y no a
la totalidad de los negocios y que a su vez generaran incentivos ya que podran

absorber las pérdidas de las empresas menores.

Ademas debe acompafarse de un programa de austeridad estatal que busque

desengrosar el gasto publico sin sacrificar los programas sociales.
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Por otra parte, proponemos que el Estado mexicano utilice los incentivos fiscales,
como una herramienta que ayude a canalizar las inversiones privadas sin el
establecimiento de politicas confiscatorias, o que se puede lograr con la
instauraciéon de instituciones juridicas como el modelo de fideicomiso inmobiliario
argentino, que por medio de exenciones fiscales y los mecanismos extra judiciales
de resolucion de conflictos hipotecarios, incite a los inversores a colocar su capital
en la industria inmobiliaria, satisfaciendo asi la necesidad de vivienda digna a un

bajo costo y con intereses menores que un crédito hipotecario tradicional.

A su vez reformar el articulo 187 y el 188 de la LISR, para que los beneficios
fiscales del fideicomiso inmobiliario, privilegie los contratos de compra venta de
bienes raices, de tal forma que se evite el apoderamiento de dichos bienes por

unas cuantas personas y se cumpla asi el objetivo de reducir el déficit de vivienda.

Aun asi consideramos necesario que dichos fideicomisos, no solo beneficien a la
industria inmobiliaria, sino a otras de igual importancia como el sector de servicios

educativos o de salud publica.
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