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El estudio presente se realizé conforme a la legislacion mexicana vigente en el ejercicio
2014 analizando la inconstitucionalidad del articulo 28, fraccion XVII, de la Ley del
Impuesto Sobre la Renta (LISR), que afecta a las compafiias que realizan inversiones

permanentes en otras subsidiarias.

Se analizaron los antecedentes para comprender cémo fue evolucionando la norma.
Por otro lado, se definieron los conceptos Constitucional y Cedular, mismos que
determinan un mejor entendimiento para este estudio y que se consultaron en algunos
casos del Diccionario Juridico y, en otros casos que no son meramente juridicos sino mas
bien del lenguaje comun, de la DRAE. Asimismo nos apoyamos en el invaluable

pensamiento doctrinario.

Ademds, se profundiz6 en elementos sustanciales para entender Ila
inconstitucionalidad, tales como la capacidad contributiva y capacidad econdmica, asi
como la equidad tributaria con base a los criterios de la SCIN, asi como la doctrina

extranjera y mexicana

Finalmente se sostuvo qué principios constitucionales se transgreden y como es que se
violan con sustento al estudio previo de lo que se debe entender por capacidad

econdmica, capacidad contributiva y la equidad tributaria.




Objetivo

El objetivo del presente trabajo es conocer los elementos que demuestren la
inconstitucionalidad de la no deducibilidad de la pérdida en la enajenacién de acciones

establecida en el articulo 28, fraccidén XVII, de la Ley del Impuestos Sobre la Renta 2014.

Para ello, cumpliremos con dos objetivos especificos: analizar los limites
constitucionales de los impuestos conforme a la doctrina general y en particular,
considerando la doctrina mexicana y las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, identificando cudles de esos limites son aplicables al impuesto sobre la renta; asi
como revelar los limites constitucionales quebrantados derivado de la prohibicién de la
deduccidn de la pérdida en enajenacién de acciones establecida en el articulo 28, fraccién

XVII, de la Ley del Impuesto Sobre la Renta 2014.

(Constitucion, Cedular, Capacidad Contributiva, Capacidad Econédmica, Proporcionalidad,

Deduccion Estructural, Deduccion No Estructural)




Justificacion

En la actualidad, las sociedades para poder crecer es necesario aplicar una expansion a
tal grado que puedan tener un crecimiento paulatinamente e inclusive exponencial si es
que no se ha explotado un nicho o que se ha creado uno nuevo, asi como ser mas
competitivas y luchar por establecer un liderazgo en cada sector comercial.

Para ello, los duefios de los negocios deberan tener asesoria especializada para poder
tomar las mejores decisiones, dentro de las cuales pueden derivar: las fusiones, es decir, la
sinergias o unién de fuerzas econdémicas para impulsar el negocio; las escisiones para
poder sectorizar el negocio para una logistica mds versatil; o adquisicion de negocios
donde los accionistas detectan una sociedad potencial ya sea por la idea innovadora, por
encontrarse en un lugar estratégico para expandir el mercado o por cualquier
circunstancia que detone multiples ingresos a futuro.

De igual forma, las empresas que tienen estas ventajas o ideas no tienen los suficientes
recursos para explotar a nivel nacional e internacional el producto y sélo lo pueden lograr
a través de alianzas o sinergias con empresas de mayor poder adquisitivo para
impulsarlas.

Todo lo anterior, en el entendido de que se esperen futuras ganancias para todas las
partes que participan en la misma. Sin embargo no siempre resulta satisfactorio los
resultados y no por tomar decisiones equivocadas, sino porque el mercado interviene e
influye significativamente en los resultados de las sociedades, conllevando a perder en el
negocio.

Es por ello que el lector conozca y sepa la importancia de que en materia fiscal, ante un
escenario deficitario, las pérdidas que deriven por enajenar un negocio que no rindié los
frutos esperados puedan aplicarse para reconocer una capacidad contributiva menor al
Estado.

Asi, las sociedades que reflejen pérdidas derivadas de la enajenacién de sus negocios
puedan disminuir el monto de impuestos por enterar, pero esto no con el fin de eludir el
pago de impuestos federales sino contribuir justamente al erario publico en virtud de lo
que dicta la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.




1. Capitulo | — Antecedentes

A lo largo de la historia del ISR mexicano se ha encontrado inmerso a diversos
cambios, tales como el concepto que atenderemos en este estudio, la pérdida en la

enajenacién de acciones.

A continuacién se dara a conocer la evolucion del articulo 28, fraccion XVII, de la
LISR 2014.

1.1. Evolucién del articulo 28, fraccion XVII, de la Ley del Impuesto Sobre la Renta

Estas pérdidas se empezaron a regular mediante decreto del 30 de diciembre de
1980 en donde se expide la nueva LISR de 1981, en el cual nos permitimos transcribir la

norma adicionada a la ley:
Articulo 25.- No seran deducibles:

XVIII. Las pérdidas que provengan de enajenacion de acciones, obligaciones y
otros valores mobiliarios, salvo que su adquisicién y enajenacion se
efectien dando cumplimiento a los requisitos establecidos en el

reglamento de esta Ley.

Desde la creacién de la norma, las pérdidas fueron reputadas como no deducibles,
salvo si se cumplian ciertos requisitos que de ser cumplidos serian deducibles contra
todas las rentas que obtuviera el contribuyente. La norma al establecer la deduccién de
forma global no transgredia el principio constitucional de la capacidad contributiva, dictada
en el articulo 31, fraccion IV, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(en adelante, Constitucion) ya que se reconocia la capacidad econémica y ésta a su vez

materializaba una capacidad contributiva real.

Un afo después, mediante decreto del 31 de diciembre de 1981 se reforma la fraccion

XVIII quedando como sigue:
Articulo 25.- No seran deducibles:

XVIiL. Las pérdidas que provengan de enajenacion de acciones, partes
sociales, obligaciones y otros valores mobiliarios, salvo que su
adquisicién y enajenacion se efectien dando cumplimiento a los
requisitos establecidos por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico

mediantes disposiciones de caracter general.




A través de esta reforma, agrega a la no deducibilidad a las partes sociales mismas
que representan los derechos que tienen los socios de las sociedades de responsabilidad
limitada por las aportaciones de capital realizadas, y también modificando que los
requisitos a cumplir para la deducibilidad se realizaria ya no conforme al RLISR sino con

las reglas de caracter general.

Posteriormente, en el decreto del 31 de diciembre de 1987 se reforma la fraccion XVIII,

adicionando un segundo parrafo para quedar como sigue:
Articulo 25.- No seran deducibles:

XVIII. Las pérdidas que provengan de enajenacion de acciones,partes sociales,
obligaciones y otros valores mobiliarios, salvo que su adquisicion y
enajenacion se efectien dando cumplimiento a los requisitos
establecidos por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico mediantes

disposiciones de caracter general.

Las pérdidas que se puedan deducir conforme al parrafo anterior no
excederan del monto de las ganancias que, en su caso, obtenga el
mismo contribuyente en la enajenacion de acciones, partes sociales,
obligaciones y otros valores mobiliarios en el mismo ejercicio o en los
tres siguientes. Dichas pérdidas se actualizaran multiplicandolas por el
factor de actualizacién correspondiente al periodo comprendido desde el
mes en que ocurrieron y hasta el mes de cierre del ejercicio. La parte de
las pérdidas que no se deduzca en un ejercicio, se actualizara
multiplicandola por el factor de actualizacion correspondiente al periodo
comprendido desde el mes del cierre del ejercicio en que se actualizd por
ultima vez y hasta el dltimo mes del ejercicio inmediato anterior al

ejercicio en que se deducira.

Con base a lo anterior, se observa que a partir de este decreto se limita la
deducibilidad de las pérdidas unica y exclusivamente contra futuras ganancias de
enajenacion de acciones en el mismo ejercicio o hasta en los tres siguientes y ya no de la
totalidad de los ingresos acumulables del contribuyente, es decir, queda condicionada su
deduccion hasta que el contribuyente vuelva a enajenar acciones y que éstas deriven de

una ganancia. Asimismo se reconocen los efectos inflacionarios.




El 28 de diciembre de 1989, se reforma la fraccidn nuevamente para quedar como

sigue:
Articulo 25.- No seran deducibles:

XVIIL. Las pérdidas que provengan de enajenacion de acciones y otros titulos
valor, salvo que su adquisicidn y enajenacion se efectien dando
cumplimiento a los requisitos establecidos por la Secretaria de Hacienda

y Crédito Publico mediantes disposiciones de caracter general.

Las pérdidas que se puedan deducir conforme al parrafo anterior no
excederan del monto de las ganancias que, en su caso, obtenga el
mismo contribuyente en la enajenacién de acciones y otros titulos valor
en el mismo ejercicio o en los tres siguientes. Dichas pérdidas se
actualizaran por el periodo comprendido desde el mes en que ocurrieron
y hasta el mes de cierre del ejercicio. La parte de las pérdidas que no se
deduzcan en un ejercicio, se actualizaran por el periodo comprendido
desde el mes del cierre del ejercicio en que se actualizo por ultima vez y
hasta el ultimo mes del ejercicio inmediato anterior al ejercicio en que se

deducira.

En este caso, no hubo un cambio sustancial debido que la expresién otros titulos valor
abarca las partes sociales, obligaciones y otros titulos cuyo valor y ejecuciéon constan en
el propio documento; de tal manera que este concepto es mas abstracto, a tal grado que

incluyen titulos que podria ser dudoso si la pérdida o ganancia juegan para este sistema.

Posteriormente, se decreta otra reforma el 29 de diciembre de 1993, quedando como

sigue:
Articulo 25.- No seran deducibles:

XVIII. Las pérdidas que provengan de enajenacion de acciones y otros titulos
valor cuyo rendimiento no sea interés en los términos del articulo 70-A
de esta Ley, salvo que su adquisicidon y enajenacion se efectuen dando
cumplimiento a los requisitos establecidos por la Secretaria de Hacienda

y Crédito Publico mediantes disposiciones de caracter general.

Las pérdidas que se puedan deducir conforme al parrafo anterior no

excederan del monto de las ganancias que, en su caso, obtenga el




Mediante la nueva redaccion hace alusién a que el rendimiento no se trate de interés
conforme al articulo 70-A de la Ley, con esto eliminan lo abstracto que se habia
establecido en la reforma anterior y permite distinguir las ganancias en enajenacion de
titulos valor que representen inversiones en dinero con facilidad de liquidez. A partir de

este decreto se da por primera vez una extension para agotar las pérdidas hasta cinco

ejercicios.

ARos mas tarde, se decreta hasta el 01 de enero de 2002 y entrando en vigor en la

mismo contribuyente en la enajenacion de acciones y otros titulos valor
cuyo rendimiento no sea interés en los términos del articulo 70-A de esta
Ley, en el mismo ejercicio o en los cinco siguientes. Dichas pérdidas se
actualizaran por el periodo comprendido desde el mes en que ocurrieron
hasta el mes de cierre del ejercicio. La parte de las pérdidas que no se
deduzcan en un ejercicio, se actualizaran por el periodo comprendido
desde el mes del cierre del ejercicio en que se actualiz6 por ultima vez y
hasta el ultimo mes del ejercicio inmediato anterior al ejercicio en que se

deducira.

misma fecha, en el cual se expide la nueva LISR para quedar como sigue:

Articulo 32.- Para los efectos de este Titulo, no seran deducibles:

XVil.

Las pérdidas que provengan de enajenacion de acciones y otros titulos
valor cuyo rendimiento no sea interés en los términos del articulo 9o0. de
esta Ley, salvo que su adquisicion y enajenacion se efectuen dando
cumplimiento a los requisitos establecidos por la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico mediantes disposiciones de caracter general. Tampoco
seran deducibles las pérdidas financieras que provengan de operaciones
financieras derivadas de capital referidas a acciones o indices
accionarios, salvo que la deduccién se aplique en los términos

establecidos en el siguiente parrafo.

Las pérdidas por enajenacién de acciones que se puedan deducir
conforme al parrafo anterior, asi como las pérdidas por las operaciones
financieras derivadas mencionadas en el citado parrafo, no excederan
del monto de las ganancias que, en su caso, obtenga el mismo
contribuyente en el ejercicio o en los cinco siguientes en la enajenacion

de acciones vy otros titulos valor cuyo rendimiento no sea interés en los




términos del articulo 90. de esta Ley, o en operaciones financieras
derivadas de capital referidas a acciones o indices accionarios. Dichas
pérdidas se actualizaran por el periodo comprendido desde el mes en el
que ocurrieron y hasta el mes de cierre del ejercicio. La parte de las
pérdidas que no se deduzcan en un ejercicio, se actualizara por el
periodo comprendido desde el mes del cierre del ejercicio en el que se
actualizé por ultima vez y hasta el ultimo mes del ejercicio inmediato

anterior al ejercicio en el que se deducira.

La novedad para este caso fue que se incluyen las pérdidas ocurridas por la
celebracién de operaciones financieras derivadas referidas a acciones o indices
accionarios y que éstas ultimas también quedan condicionadas a amortizarlas contra las

ganancias que ocurran en el ejercicio o en los cinco siguientes.

Esta reforma obedece a dos cuestiones: el primero es en virtud de que cuando se cred
la norma el pais no se encontraba instaurado el sistema financiero mexicano que hoy en
dia se encuentra en operaciones para realizar este tipo de negocios y no fue sino hasta
que gracias a Carlos Salinas de Gortari presidente de México en el sexenio 88-94
establecio reformas significativas de indole financiera; el segundo obedece que, a pesar
de que son dos sistemas distintos, ambos comparten la misma naturaleza derivado que

las operaciones financieras derivadas manejan subyacentes de capital de riesgo.

Mientras que por un lado se enajena directamente el titulo de crédito, por el otro se
asegura un precio mediante una cobertura pero que dicho precio puede ejercerse o no,
derivado de una especulacion en el precio de venta que puede orillar a una ganancia o a
una pérdida pero que derivo de un subyacente referido a un capital de riesgo. Es decir,

aplica el principio general de derecho lo accesorio sigue la suerte de lo principal.

Finalmente, la ultima reforma para la norma que nos hemos referido, se da en el

decreto del 01 de octubre de 2007, en el cual queda de la siguiente forma:
Articulo 32.- Para los efectos de este Titulo, no seran deducibles:

XVIL. Las pérdidas que provengan de enajenacion de acciones y otros titulos
valor cuyo rendimiento no sea interés en los términos del articulo 9o. de
esta Ley, o en operaciones financieras derivadas de capital referidas a

acciones o indices accionarios.




Las pérdidas a que se refiere el parrafo anterior Unicamente se podran
deducir contra el monto de las ganancias que, en su caso, obtenga el
mismo contribuyente en el ejercicio o en los diez siguientes en la
enajenacion de acciones y otros titulos valor cuyo rendimiento no sea
interés en los términos del articulo 90. de esta Ley, o en operaciones
financieras derivadas de capital referidas a acciones o indices
accionarios. Estas pérdidas no deberan exceder el monto de dichas

ganancias.

Las pérdidas se actualizaran por el periodo comprendido desde el mes
en el que ocurrieron y hasta el mes de cierre del mismo ejercicio. La
parte de las pérdidas que no se deduzcan en un ejercicio se actualizara
por el periodo comprendido desde el mes del cierre del ejercicio en el
que se actualizé por ultima vez y hasta el ultimo mes del ejercicio

inmediato anterior a aquél en el que se deducira. [...]

Mediante esta reforma se dan dos cambios importantes: uno es extender hasta diez
ejercicios la aplicacion de dichas pérdidas contra ganancias; y el otro establecer
lineamientos que omitiremos pero que en forma de resumen se refieren a reglas para
establecer precio de venta y costo comprobado de adquisicion, y en el medio en el cual

sean enajenados los titulos de crédito.
1.2. Constitucionalidad

Para entender este concepto se debe entender el término Constitucion debido que el
precepto que intentamos definir se encuentra compuesto por el sufijo —dad. Para ello, nos
remitiremos al Diccionario Juridico del Instituto de Investigaciones Juridicas el cual nos

proporciona distintas concepciones del término Constitucion:

Empezamos desde su origen en latin constitutio-onis, forma o sistema de gobierno
que tiene cada Estado; ley fundamental de la organizacion de un Estado.(Instituto de

Investigaciones Juridicas, pag. 658)

Segun Aristoteles la Constitucion es el ser del Estado; la Constitucion politica es la
organizacion, el orden establecido entre los habitantes de la ciudad; es la
organizacion regular de todas las magistraturas, principalmente de la magistratura
que es duefia y soberana de todo; la Constitucion misma es el gobierno.(lbid, pag.
658)




Sieyés, el clasico doctrinario francés del siglo XVIII, declara que la constitucion
comprende a la vez la formacién y organizacion interior de los diferentes poderes

publicos, su correspondencia necesaria y su independencia reciproca.(lbid, pag. 658)

Por otro lado, Bryce, considera que la Constitucién es el complejo total de las leyes
que comprenden los principios y reglas por los que la comunidad esta organizada,
gobernada y defendida.(Ibid, pag. 658)

Duguit por su parte menciona que la Constitucién debe considerarse como la ley
fundamental y suprema del Estado, que atafe tanto a las atribuciones y limites a la
autoridad como a los derechos del hombre y pueblo de un Estado. La Constitucién
estipula los derechos y deberes tanto de los gobernantes como de los gobernados en
orden a la solidaridad social.(Ibid, pag. 658)

Otros términos mas simplificados son por ejemplo: Norma Suprema; Norma de
Normas; Ley Fundamental, Acta de establecimiento; Forma de Formas.(lbid, pag.
659)

Todas estas definiciones extraidas del Diccionario Juridico, nos orientan a un solo
sentido, la ley suprema y fundamental, la forma en que estamos constituidos
juridicamente con la nacion. No obstante, veamos ahora la concepcion del término

Constitucion de Fix-Zamudio:

En el lenguaje comun y corriente, la palabra Constitucion se emplea para designar la
especifica naturaleza de una cosa, el modo en que estan arreglados los elementos
que la integran. Asi decimos de los seres vivos que estan constituidos de una
determinada forma o que un hombre tiene una “buena Constitucion”. El término

Constitucién da idea, por tanto, de composicion, de organizacién de un todo.

Si aplicamos este significado a la Constituciéon en sentido juridico, diriamos que se
refiere a la manera en que estan arreglados u organizados los principios y los
o6rganos publicos de un Estado cualquiera. La Constitucion, por ende, es la ley
fundamental de dicho Estado, piedra de toque del orden juridico e instrumento que
define el ser politico de un pais. Los pueblos encuentran en la Constitucion el
fundamento de su propia existencia y el simbolo que los guia en su porvenir como

nacion.(Fix-Zamudio, 2001, pags. 51 - 54)

Una forma sintética en la que es definida la constitucionalidad y, a su vez, la

inconstitucionalidad, la ofrece el mismo Diccionario Juridico “De la Constitucion se derivan




la legalidad (constitucionalidad) o ilegalidad (inconstitucionalidad) de las leyes

ordinarias.”(Instituto de Investigaciones Juridicas, pag. 670)

Por otro lado, con apoyo de la DRAE, la cual nos servira para entender el término

constitucién y su forma compuesta con el sufijo —dad:
Constitucion

f. Der. Ley fundamental de un Estado que define el régimen basico de los derechos y
libertades de los ciudadanos y los poderes e instituciones de la organizaciéon

politica.(Real Academia Espafola, 2001, 22a Edicion).
-dad.

1.suf. Significa 'cualidad' en sustantivos abstractos derivados de adjetivos. Si el
adjetivo base es bisilabo, suele tomar la forma -edad. Mocedad, cortedad, terquedad.
También la toman los adjetivos terminados en -io. Suciedad, obligatoriedad,
precariedad. Si el adjetivo es de mas de dos silabas, toma, en general, la forma -
idad. Barbaridad, afectuosidad, efectividad. La forma -dad aparece solo detras de /
on. Liviandad, maldad, ruindad. Cuando -dad se aplica a adjetivos verbales en -ble,
se forman derivados terminados en -bilidad. Culpabilidad.(Real Academia Espafiola,
2001, 22a Edicion)

Bajo estos tenores, tanto del Diccionario Juridico como el de la Real Espanola,
podemos definir que la Constitucionalidad es aquello que tiene la cualidad de seguir los
lineamientos fundamentales en cuanto a derechos, obligaciones y libertades de los
ciudadanos dictados por la Ley Suprema de un Estado, siendo ésta la parte edificante de

un ciudadano para obedecer y ejercer sus derechos.
1.3. Cedular

Este término no es de localizacion facil, ya que el sentido de su significado en materia
tributaria no se haya en el DRAE ni tampoco se encuentra definido por una ley y sélo la

doctrina y la SCJN lo han definido. Veamos como lo define la doctrina mexicana:

Un impuesto cedular sobre la renta [...] que distingue el concepto de renta segun su
fuente y que establece reglas para cada categoria de renta, es un impuesto analitico,
porque la analiza. En cambio, un impuesto general sobre la renta, como lo es el
impuesto sobre la renta para las personas morales, el cual recae sobre la totalidad de

las rentas puestas a disposicion del contribuyente en un determinado lapso, hace una




sintesis de todas las fuentes productoras antes de gravar el importe total, y por tanto

es un impuesto sintético.(De la Garza, 2001, pag. 392).
Por otro lado la SCJN ha explicado este término durante sesiones de AR":

¢Cuando estamos entonces en presencia de un impuesto cedular? Cuando los
ingresos obtenidos por determinada fuente, tienen una regulacion especial, y por
tanto, sus propias deducciones, o sea, todas las fuentes tienen una regulacion
especial, y tienen sus propias deducciones, por lo tanto, se establece una base
gravable, distinta para cada tipo de ingresos, que yo creo que esto es lo mas
importante, en relacion con el régimen cedular, para cada tipo de ingreso, y por tanto,
las deducciones estan en correlacién directa con ese ingreso, la deduccién tiene que
hacerse en correlacién directa con el ingreso al que corresponde, asi lo ha entendido
esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en estas dos tesis que tengo a la mano,
que son de la Primera Sala, las dos, es la 1a. XXVI/2008 y 1a. XXXVI1/2010, donde se
esta estableciendo, para el régimen cedular, se dice primero que conforme alcual los
ingresos a considerar son los que resultan de la suma de cada uno de los capitulos
que integran el Titulo IV, o sea, bases de cada ingreso, y, que de esta manera, esta
separacién obedece a que las deducciones afectan directamente la base imponible, y
por esa razon, la ley se limita a permitir en cada modalidad de su causacion, que el
ingreso, renta o base gravable, sea disminuido exclusivamente a través de la férmula
de aplicar deducciones autorizadas para cada ingreso, asi se divide el régimen

cedular.

¢ Qué implica un régimen global? El régimen global implica aquél que involucra la
totalidad de las rentas y define una sola base gravable, para todas, las mete a la
misma bolsa, sin importar su origen; esta misma tesis hace esa diferenciacién, entre
el régimen cedular y el régimen global, dice: “Sistema que se contrapone al global o
sintético que se caracteriza porque el tributo involucra la totalidad de las rentas a nivel
del sujeto pasivo o contribuyente, sin importar el origen de la renta o ingreso,
logrando con ello un efecto por medio del cual todas las deducciones, sin distincién
alguna, puedan disminuirse contra cualquier clase de ingreso o renta gravable
obtenida por un causante. Entonces aqui se establece de manera muy clara, en esta
tesis, lo que debemos entender por un régimen cedular y un régimen global.(Ramos,
2013, pag. 7)

! Contenido de la versién taquigrafica de la sesion publica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, celebrada el jueves 4 de abril de 2013




Ahora revisemos lo que define la SCJN en tesis aislada que expone la ministra durante

su participacion:

RENTA. CONSTITUYE UN TRIBUTO CEDULAR O ANALITICO CARACTERIZADO
POR LA EXISTENCIA DE UNA RELACION ENTRE EL TRATAMIENTO FISCAL Y
LA FUENTE DE INGRESO.

La Ley del Impuesto sobre la Renta establece diferentes categorias de ingresos en
funcion de las actividades o fuentes que los generan, con lo que un mismo
contribuyente puede ser causante de un impuesto en una o varias de sus
modalidades, en el entendido de que existen fuentes de riqueza que tienen
tratamientos diversos y auténomos con respecto a otras, a fin de que el régimen
juridico aplicable a un tratamiento especifico no afecte al otro ni que la base gravable
se vea disminuida indebidamente por operaciones de diferente naturaleza, de manera
que esta separacion obedece a que las deducciones afectan directamente la base
imponible, y por esa razdn la Ley se limita a permitir en cada modalidad de su
causacion, que el ingreso, renta o base gravable, sea disminuido exclusivamente a
través de la férmula de aplicar "deducciones autorizadas para cada ingreso". A esta
imposicién sobre la renta basada en modalidades en funcion de la fuente de riqueza
se le denomina impuesto cedular o analitico, y se caracteriza por la existencia de una
relacion entre el tratamiento fiscal y la fuente de renta (trabajo, capital o combinacion
de ambos), existiendo tantas modalidades y tratamientos fiscales respecto de una
misma persona como fuentes resulten; sistema que se contrapone al global o
sintético que se caracteriza porque el tributo involucra la totalidad de las rentas a nivel
del sujeto pasivo o contribuyente, sin importar el origen de la renta o ingreso,
logrando con ello un efecto por medio del cual todas las deducciones, sin distincion
alguna, puedan disminuirse contra cualquier clase de ingreso o renta gravable
obtenida por un causante. Esto es, el impuesto sobre la renta a cargo de personas
fisicas no es un sistema de impuesto global o sintético, sino por el contrario, se trata
de un impuesto cedular o analitico, lo que se corrobora con el articulo 177 de la Ley
del Impuesto sobre la Renta, que sefiala la forma en que se determina la base del
gravamen conforme al cual los ingresos a considerar son los que resultan de la suma
de cada uno de los capitulos que integran el Titulo IV del mismo ordenamiento,
después de haber efectuado las deducciones autorizadas.(Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, pags. 937, 1a. XXXVI1/2010)

En sintesis, podemos entender que la cedularidad implica un tratamiento especial para

cada fuente de ingreso, se analiza el gravamen de forma aislada.




En la LISR vigente en 2014, se aprecia que en el Titulo IV de las personas fisicas, los
ingresos se encuentran divididos en cédulas, es decir, cada Capitulo de dicho Titulo se
encuentra regulado con sus propias reglas, formas de acumulacién, deducciones
permitidas, requisitos, etc., es decir, dependiendo de la fuente del ingreso tendra su

tratamiento especial y personalizado con respecto de las demas fuentes.

Mas aun con la reforma reciente del impuesto adicional del 10% de dividendos, el cual
incidira como un impuesto definitivo, como un impuesto cedular, y no podra acreditarse de

los ingresos en el calculo anual.




2. Capitulo Il - Limites constitucionales y su analisis

Por muchos afios la Constitucion, en su articulo 31, fraccion IV, se ha mantenido su
redaccién de la misma forma, en la cual emanan principios o limites constitucionales
tributarios, fundamentales por el hecho de estar inscritos en la nhorma suprema, en la ley
fundamental del Estado mexicano, los cuales deben ser respetados por todos. A

continuacion nos permitimos transcribir el referido articulo de la Constitucion de 1857:
Articulo 31. Es obligacion de todo mexicano

1l Contribuir para los gastos publicos, asi de la federaciéon como del Estado
Yy municipio en que resida, de la manera proporcional y equitativa que

dispongan las leyes
Ahora la actual Constitucion se encuentra redactada de la siguiente forma:

Articulo 31.Son obligaciones de los mexicanos:

IV. Contribuir para los gastos publicos, asi de la Federacién, como del
Distrito Federal o del Estado y Municipio en que residan, de la manera

proporcional y equitativa que dispongan las leyes.

Sin cambio sustancial, salvo por el hecho de incluir de forma separada de los Estados
al Distrito Federal, los principios constitucionales permanecen intactos dentro de los que
emanan del citado articulo son: principio del gasto publico; proporcionalidad tributaria;

equidad tributaria; y legalidad tributaria.

Los principios a estudiar para demostrar la inconstitucionalidad propuesta se enfocara
principalmente en la proporcionalidad tributaria y de manera general la equidad tributaria.
Para efectos del principio de proporcionalidad se estudiaran dos conceptos adicionales: la

capacidad contributiva y la capacidad econdmica.
2.1. Segun la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

La SCJN ha emitido diversas tesis las cuales nos permitiremos transcribir para
entender la interpretacién de los ministros en Pleno, asi como su subdivision en 1a. y 3a.

Sala:




PROPORCIONALIDAD Y EQUIDAD. SON REQUISITOS DE NATURALEZA
DISTINTA CON LOS CUALES DEBEN CUMPLIR LAS LEYES FISCALES.

La proporcionalidad y equidad que deben cumplir las leyes fiscales, conforme a la
fraccion IV de articulo 31 de la Constitucion, no deben confundirse, pues tienen
naturaleza diversa, ya que mientras el primer requisito significa que las contribuciones
deben estar en proporcion con la capacidad contributiva de los sujetos pasivos, el
segundo consiste en que éstos reciban un trato igual, lo que se traduce en que las
leyes tributarias deben tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales.(Suprema
Corte de Justicia de la Nacién)(Suprema Corte de Justicia de la Nacion, pags. 60,
3a./d. 4/91).

De lo anterior, se entiende que los principios de proporcionalidad tributaria y equidad
tributaria son de naturaleza distinta y no debe entenderse como si ambos se trataran de la

misma naturaleza.

Asimismo esta tesis sostiene que para cumplir con dicho requisito de proporcionalidad
los tributos deben establecerse con base a una capacidad contributiva, concepto que

estudiaremos mas adelante conforme a la doctrina.

Sobre los conceptos de proporcionalidad, segun la Corte, veamos la interpretacién del
Pleno de la séptima época, en tesis jurisprudenciales de los volumenes 187 — 192,

primera parte, y volumenes 199 — 204, primera parte:

IMPUESTOS, PROPORCIONALIDAD Y EQUIDAD DE LOS.

El articulo 31, fraccion IV, de la Constitucion, establece los principios de

proporcionalidad y equidad en los tributos. La proporcionalidad radica, medularmente,

en _que los sujetos pasivos deben contribuir a los gastos publicos en funcién de su

respectiva capacidad econdmica, debiendo aportar una parte justa y adecuada de sus

ingresos, utilidades o rendimientos. Conforme a este principio los gravamenes deben

fijarse de acuerdo con la capacidad econdémica de cada sujeto pasivo, de manera que
las personas que obtengan ingresos elevados tributen en forma cualitativamente
superior a los de medianos y reducidos recursos. El cumplimiento de este principio se
realiza a través de tarifas progresivas, pues mediante ellas se consigue que cubran
un impuesto en monto superior los contribuyentes de mas elevados recursos y uno
inferior los de menores ingresos, estableciéndose, ademas, una diferencia congruente

entre los diversos niveles de ingresos. Expresado en otros términos, la




proporcionalidad se encuentra vinculada con la capacidad econdmica de los

contribuyentes que debe ser gravada diferencialmente conforme a tarifas progresivas,
para que en cada caso el impacto sea distinto no sélo en cantidad sino en lo tocante
al mayor o menor sacrificio, reflejado cualitativamente en la disminucion patrimonial
que proceda, y que debe encontrarse en proporcion a los ingresos obtenidos. El

principio de equidad radica medularmente en la igualdad ante la misma ley tributaria

de todos los sujetos pasivos de un mismo tributo, los que en tales condiciones deben

recibir _un_tratamiento idéntico en lo concerniente _a hipotesis de causacion,

acumulacion de ingresos gravables, deducciones permitidas, plazos de pago,

etcétera, debiendo Unicamente variar las tarifas tributarias aplicables de acuerdo con
la capacidad econdémica de cada contribuyente, para respetar el principio de
proporcionalidad antes mencionado. La equidad tributaria significa, en consecuencia,
que los contribuyentes de un mismo impuesto deben guardar una situacion de
igualdad frente a la norma juridica que lo establece y regula. (Suprema Corte de

Justicia de la Nacion, pags. 144, Volumen 199-204, Primera Parte)

A través de esta tesis se identifica un elemento presente en todo momento, la
capacidad econdmica distinto al de la tesis anterior citada, mismo que también

revisaremos mas adelante a detalle conforme a la doctrina.

En el caso de la equidad tributaria se concibe como un tratamiento igual en la ley
tributaria en relacion a supuestos de causacion, de acumulacion de ingresos gravables,
deducciones permitidas, plazos de pago, es decir, guardar una igualdad frente a las

normas.

No obstante, la Primera Sala, mediante una tesis jurisprudencial aprobada el 25 de
febrero de 2009 y emitida en marzo del mismo ano sobre la inconstitucionalidad de la no
deducibilidad de la pérdida en enajenacion de acciones, establece lo que se entiende por

capacidad contributiva y capacidad econémica:

RENTA. DEDUCCION DE PERDIDAS POR ENAJENACION DE ACCIONES. EL
ARTICULO 25, FRACCION XVIIl, DE LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO,
VIGENTE HASTA EL 31 DE DICIEMBRE DE 2001, VIOLA EL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD TRIBUTARIA.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido que la_proporcionalidad

tributaria consiste en que los sujetos pasivos de un tributo contribuyan a los gastos




publicos en funcién de su respectiva capacidad contributiva, esto es, para que un

gravamen sea proporcional se requiere que el hecho imponible del tributo refleje una

auténtica_manifestaciéon de capacidad econdmica del sujeto pasivo, entendida ésta

como la potencialidad real de contribuir a los gastos publicos, de manera que es

necesaria una estrecha relacion entre el hecho imponible y la base gravable a la que

se aplica la tasa o tarifa del impuesto. Ahora bien, el indicador de capacidad

contributiva a que atendié el legislador al establecer el impuesto sobre la renta, lo
constituye la obtencion de ingresos que representen una renta o incremento en el
haber patrimonial de los contribuyentes, pues si bien es cierto que conforme al
articulo 10. de la Ley que regula ese impuesto, son objeto del mismo los ingresos y
no las utilidades, también lo es que la base gravable se obtiene al acumular la
totalidad de los ingresos y restar las deducciones procedentes, para determinar la
utilidad fiscal a la que debe aplicarse la tasa para obtener el monto del impuesto a
cubrir, segun el articulo 10 de la Ley referida. En congruencia con lo anterior, se
concluye que la fraccion XVIII del articulo 25 de la Ley del Impuesto sobre la Renta,
vigente hasta el 31 de diciembre de 2001, viola el principio de proporcionalidad
tributaria contenido en el articulo 31, fraccion IV, de la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, porque al limitar la posibilidad de deducir pérdidas por
enajenacion de acciones y otros titulos valor al monto de las ganancias obtenidas por
ese concepto en el mismo ejercicio o en los cinco siguientes, obliga a cubrir el
impuesto en funcion de una capacidad econdmica irreal.(Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, pags. 283, 1a./J. 17/2009)

Por un lado la proporcionalidad se cumple cuando el tributo se establece con base a
una capacidad contributiva, misma que se materializa cuando el hecho imponible refleje
una capacidad econdmica real del sujeto pasivo, mientras que ésta ultima se entiende

como una potencialidad real para contribuir al gasto publico.

Dentro de algunos estudios publicados en la SCJN, consideramos a Karen Chagoyan

Celis que expone lo siguiente:

[...] debe considerarse que entre la capacidad contributiva y la capacidad econémica
prevalece una relacion de interdependencia, la una presupone la existencia dela otra,
pero no son términos sindnimos. Para que dicha aptitud contributiva se exteriorice
debe haber un indice de riqueza exhibido por medio de ingresos, patrimonio o gasto;
un sustento econdémico, una riqueza disponible. Y, sobre todo, la riqueza debe ser

efectiva, y no incidir sobre rendimientos inexistentes. (Celis, 2007, pag. Sin Pagina)




Con base a esto viene a confirmar que para que la capacidad contributiva se
materialice debe existir una capacidad econdémica, de lo contrario el sujeto pasivo no

estaria en condiciones para contribuir al gasto publico por la ausencia de ésta ultima.
2.2. Segun la doctrina en general

Segun Héctor B. Villegas(2001, pag. 198), citando a Fernando Sainz de Bujanda, “la
capacidad contributiva supone al sujeto tributario la titularidad de un patrimonio o de una
renta, aptos en cantidad y en calidad para hacer frente al pago del impuesto, una vez

cubiertos los gastos vitales e ineludibles del sujeto.”

Posteriormente, citando a Garcia Belsunce expone:“la capacidad contributiva consiste
en la diferencia entre la renta bruta del contribuyente y la suma que resulta de adicionar, a
las erogaciones indispensables para su consumo, un adecuado porcentaje por su ahorro y

capitalizacion.”(lbid, pag. 199)

De esta segunda definiciébn nos parece acertado el criterio de Belsunce debido que
atribuye dos elementos esenciales, la renta y las erogaciones para materializar una

capacidad econdmica, es decir, una potencialidad para contribuir al gasto publico.

Ademdas, Garcia Belsunce toca wun concepto sumamente importante, la
indispensabilidad de una erogacion, debido que esta indispensabilidad y sélo ésta es apta
y permisible para cumplir con el principio de proporcionalidad. Este elemento lo veremos

mas adelante con otros doctrinarios.
El propio Héctor B. Villegas afirma que:

La capacidad contributiva tiene cuatro implicancias fundamentales; 1) Requiere que
todos los titulares de medios aptos para hacer frente al impuesto, deben contribuir en
razon de un tributo o de otro, salvo aquellos que por no contar con un nivel
econdmico minimo, quedan al margen de la imposicién; 2) El sistema tributario debe
estructurarse de tal manera que los de mayor capacidad econémica tengan una
participacion mas alta en las entradas tributarias del Estado; 3) No puede
seleccionarse como hechos imponibles o bases imponibles, circunstancias o
situaciones que no sean abstractamente idoneas para reflejar capacidad contributiva;
4) En ningun caso el tributo o conjunto de tributos que recaiga sobre un contribuyente

puede exceder la razonable capacidad contributiva de las personas, ya que de lo




contrario se esta atentando contra la propiedad, confiscandola ilegalmente.(lbid, pag.
199)

Explicando lo que expone Villegas: 1) los contribuyentes deben hacer frente a un
impuesto con excepcién de aquellos que su nivel de ingresos sea tan bajo que de
aplicarles el impuesto no podrian sobrevivir con las necesidad basicas, por ejemplo
aquellos que ganen un salario minimo general; 2) que el sistema tributario esté
compuesto con base a una progresividad donde los que mas ingresos perciban aporten
un monto mayor al gasto publico; 3) que para establecer tributos se deben considerar
situaciones que realmente reflejen una capacidad para contribuir, razonamientos
sustentables; 4) En pocas palabras que el Estado no obligue a entregar la totalidad de su

ingreso neto.
Consultando el criterio de Dino Jarach establece lo siguiente:

La capacidad contributiva es la potencialidad de contribuir a los gastos publicos que el
legislador atribuye al sujeto particular. Significa al mismo tiempo existencia de una
riqueza en posesion de una persona o en movimiento entre dos personas y
graduacion de la obligacion tributaria segun la magnitud de la capacidad contributiva
que el legislador le atribuye. 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 y, respectivamente, de indicar a los legisladores
cudles situaciones de hecho deben ser elegidas como sintoma de capacidad
contributiva.(Jarach, 2004, pag. 87)

Desde el punto de vista estrictamente juridico, basado sobre el analisis inductivo de
las normas tributarias, se comprueba que todos los presupuestos de hecho de los
impuestos tienen naturaleza econémica en la forma de una situacién o de un
movimiento de riqueza y que las consecuencias tributarias son medidas en funcion de

la magnitud de esta riqueza. [...](Ibid, pag. 87)

Con base a lo anterior, viene a dejar claramente que la capacidad contributiva
queda estrechamente vinculada con la capacidad econémica, en donde la SCJN
también interpreta que se trata de una potencialidad para contribuir al gasto publico.
Ahora por ejemplo, en apoyo con el doctrinario Martin Queralt, sostenemos importante lo

siguiente:




En Espafia en su articulo 31 de la CE dispone que “Todos contribuiran al

sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdémica [...].

Como presupuesto de la imposicién, el principio de capacidad econdémica establecido
en el articulo 31.1 CE impide que el legislador establezca tributos —sea cual fuere la
posicion que los mismos ocupen en el sistema tributario, de su naturaleza real o
personal, e incluso de su fin fiscal o extrafiscal [...] — cuya materia u objeto imponible
no constituya una manifestaciéon de riqueza real o potencial, esto es, no le autoriza a
gravar riquezas meramente virtuales o ficticias y, en consecuencia, inexpresivas de

capacidad econdémica.(Queralt, 2009, pag. 112)

Aqui también se puede observar que la capacidad econdmica va en funciéon de una
potencialidad o en otros términos, riquezas reales, lo cual queda invalido gravar riquezas

ficticias

Adicionalmente, Martin Queralt cita criterios de la Corte Espafola, dentro de los cuales

consideramos sustancialmente importantes los siguientes:

Es inconstitucionalmente admisible que el Estado y las CCAA establezcan impuestos
que, sin desconocer o contradecir el principio de capacidad econdmica o de pago,
respondan principalmente a criterios econdmicos o sociales orientados al
cumplimiento de fines o a la satisfaccion de intereses publicos que la CF preconiza o
garantiza. Basta que dicha capacidad econdémica exista como riqueza o renta real o
potencial en la generalidad de los supuestos contemplados por el legislador al crear el
impuesto, para que aquel principio constitucional quede a salvo (STC 37/1987, de 26
de marzo, también, STC 134/1996, de 22 de julio).(Ibid, pag. 113)

En ningun caso resultara admisible, segun se desprende de la doctrina del TC, es la
inexistencia de capacidad econémica en un tributo; es decir, que se graven rentas o

riquezas aparentes o inexistentes (STC 221/1992).(Ibid, pag. 113)

La capacidad econdmica ha de referirse no a la actual del contribuyente, sino a la que
esta insita en el presupuesto del tributo y, si ésta hubiera desaparecido o se hallase
disminuida en el momento de entrar en vigor la norma en cuestion, se quebraria la
relacidon constitucionalmente exigida entre imposicion y capacidad contributiva (STC
126/1987, de 16 de julio).(Ibid, pag. 114)

Dicho principio quiebra en aquellos impuestos en los que la capacidad econdmica

gravada por el tributo sea no ya potencial sino inexistente o ficticia. (Sentencias TC




221/1992, de 11 de noviembre; 194/2000, de 19 de julio; y 193/2004, de 4 de
noviembre).(Ibid, pag. 114)

Hacemos hincapié en que estos criterios de la Corte Espafola resultan
importantes, ya que ellos consideran que la capacidad econémica del contribuyente
radica principalmente: 1) bajo una renta real o potencial; 2) que no es valido gravar
rentas inexistentes y; 3) la capacidad econdémica no implica la actual del

contribuyente sino a la propia de la hipotesis del tributo.

La doctrina extranjera se ha expresado en términos similares a lo que la SCJN
establece en sus sentencias jurisprudenciales. Sin embargo el TC espaniol
establece un matiz caracteristico de la capacidad econdémica la cual es la
establecida en la norma juridica y no la actual del contribuyente, criterio que no

sabemos si lo interpreta de la misma forma o, al menos, no lo exterioriza.
2.3. Segun la doctrina en México.

De acuerdo con Adolfo Arrioja Vizcaino, la proporcionalidad la expone en los mismos
términos que expuso la SCJN en la tesis jurisprudencial de la séptima época

anteriormente citada y, ademas:

[...] el principio de proporcionalidad significa que los sujetos pasivos deben contribuir
a los gastos publicos en funcion de sus respectivas capacidades econdmicas,
aportando a la Hacienda Publica una parte justa y adecuada de sus ingresos,
utilidades o rendimientos, pero nunca una cantidad tal que su contribucién represente
practicamente el total de los ingresos netos que hayan percibido, pues en este ultimo
caso se estaria utilizando a los tributos como un medio para que el Estado confisque

los bienes de sus ciudadanos.(Vizcaino, 2003, pag. 267)

También, dispone que para que se cumpla el principio de proporcionalidad se deben
atender los siguientes elementos: a) La capacidad econémica de los ciudadanos; b) Una
parte justa y adecuada de las riquezas en funcion de tarifas progresivas y; c) Las fuentes
de riqueza disponibles y existentes en el pais distribuidas en forma equilibrada todas las

cargas tributarias.

Segun Hugo Carrasco lIriarte, los términos capacidad contributiva y capacidad

econdmica los conceptualiza conforme a lo siguiente:




La capacidad econdémica 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.(Iriarte, 2001, pag. 31)

Las personas que tienen capacidad econdmica pueden soportar la incidencia
impositiva y, por tanto, cuentan con capacidad contributiva, es decir, la posibilidad de
pagar contribuciones que representen para los contribuyentes el minimo sacrificio
factible.(lbid, pag. 31)

En ese sentido, viene a confirmar lo que se expuso con anterioridad a los criterios de la
SCJN, esto es, para que se materialice la capacidad contributiva debe existir una

capacidad econdmica, la cual estara sujeta al tributo con base a una progresividad.

Por otro lado, Sergio F. de la Garza sostiene el criterio de la SCJN donde establece lo

siguiente:

La proporcionalidad consiste, en esencia, en que los sujetos pasivos deben contribuir
a los gastos publicos en funcién de su capacidad econémica debiendo fijarse los
gravamenes de tal manera que las personas que obtengan ingresos elevados tributen
en forma cualitativa (sic, debe ser cuantitativa) superior a los de medianos vy
reducidos recursos, lo que se logra a través de las tarifas progresivas. Informe
Presidente de la SCJN del Pleno 1984, 2a. parte, Pleno, p. 235. (De la Garza, 2001,
pag. 275)

Una vez mas, la capacidad econdmica y la progresividad hacen acto de presencia con
base a los criterios de la SCJN de 1984 del Pleno.

Por lo que concierne a la equidad tributaria, Sergio F. de la Garza una vez mas se
apoya con la SCJN, basicamente en la misma tesis de la séptima época transcrita con

anterioridad. Adicionalmente sostiene la equidad tributaria con base a la siguiente tesis:

La equidad se contraria cuando por una parte se permite en un caso la deduccién de
un gasto y se priva en otro, a pesar de ser de la misma naturaleza, lo que propicia
que contribuyentes que se encuentran en la misma situacion juridica frente a la ley
sean colocados en situacidon desigual, pues mientras los que puedan hacer la
deduccion final disminuir su ingreso gravable, los que no pueden hacerla lo veran

incrementado. Informe 1984, 1a. parte, p. 325. (De la Garza, 2001, pag. 276)

Bajo esta tesis nos apoyaremos mas adelante para revisar la violacién a la equidad

tributaria.




Tanto para Refugio de Jesus Fernandez Martinez como Emilio Margain Manautou,

entienden los principios de proporcionalidad y equidad tributaria conforme a lo siguiente:

Que la contribucién sea proporcional, significa que comprenda por igual, de la misma
forma a todos los individuos que se encuentren en la misma situaciéon; que sea
equitativa, significa que el impacto de la contribucién sea el mismo para todos de

acuerdo a su real capacidad contributiva.(Martinez, 1998, pag. 192)

Calvo Nicolau determina que “al referir el principio de proporcionalidad de los
impuestos, cuya observancia por las leyes que los establecen ocasiona que haya
regularidad entre éstas y la norma superior que determina su creacion, necesariamente

debemos vincularlo con el concepto de capacidad econdémica’(Nicolau, 2003, pag. 405)

Adicionalmente, Nicolau esclarece que “en una primera aproximacion podria pensarse
que el concepto de capacidad econdmica tiene alguna intima relacidon con teorias
econdmicas. Sin embargo no es asi; es un concepto netamente juridico; surge en virtud
del Derecho, gracias al cual una persona puede atribuirse la propiedad de algo y porque
es con base en él que puede obligarse a las personas a realizar una conducta en

beneficio de otra, o de exigirsele una abstencion.” (Nicolau, 2003, pag. 405)

La capacidad no tiene ninguna relacién con estudios econdmicos, sino que se
encuentra dentro del estudio del Derecho. Entendido esto ultimo, proseguiremos a
entender la capacidad econémica en su acento de potencialidad para contribuir al gasto

publico.

2.4. ; Qué implica una potencialidad?

Como hemos venido estudiando el principio de proporcionalidad (en su mayoria) y el
de equidad tributaria (solo lo indispensable), se ha identificado que para que se cumpla

con dicho principio constitucional debe haber una capacidad real existente y no ficticia.

Pero, ¢ Qué implica que una capacidad econémica se entienda como potencial? Para

responder esto nos apoyaremos en dos fuentes.

La SCJN ha emitido dos tesis, las cuales se encuentran enfocadas a las deducciones

autorizadas, mismas que el legislador debe establecer para cumplir con el principio de




proporcionalidad, es decir, vincular estrechamente el hecho imponible con la base

gravable del impuesto.

DEDUCCIONES. CRITERIOS PARA DISTINGUIR LAS DIFERENCIAS ENTRE LAS
CONTEMPLADAS EN LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA, A LA LUZ
DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD TRIBUTARIA CONSAGRADO EN EL
ARTICULO 31, FRACCION IV, CONSTITUCIONAL.

De la interpretaciéon sistematica de la Ley del Impuesto sobre la Renta pueden

observarse dos tipos de erogaciones: a) las necesarias para generar el ingreso del

contribuyente, las cuales deben ser reconocidas por el legislador, sin que su

autorizacion en la normatividad pueda equipararse con concesiones graciosas, pues

se trata de una exigencia del principio de proporcionalidad en materia tributaria, en su

implicaciéon de salvaguardar que la capacidad contributiva idénea para concurrir _al

sostenimiento de los gastos publicos, se identifique con la renta neta de los

causantes. Ello no implica que no se puedan establecer requisitos 0 modalidades
para su deduccion, sino que validamente pueden sujetarse a las condiciones
establecidas por el legislador, debiendo precisarse que dicha decision del creador de
la norma se encuentra sujeta al juicio de razonabilidad, a fin de que la misma no se
implemente de tal manera que se afecten los derechos de los gobernados; b) por otra

parte, se aprecia que aquellas erogaciones en las gue no se observe la caracteristica

de ser necesarias e indispensables, no tienen que ser reconocidas como deducciones

autorizadas pues su realizacion no es determinante para la obtencién del ingreso; no

obstante ello, el leqgislador puede implementar mecanismos que permitan deducir

cierto tipo de gastos que no sean estrictamente necesarios, ya sea en forma total o en

parte -lo cual también suele obedecer a su aspiracion de conseguir ciertas finalidades
que pueden ser de naturaleza fiscal o extrafiscal-, pero sin tener obligacién alguna de
reconocer la deduccion de dichas erogaciones, pues no debe perderse de vista que
se trata del reconocimiento de efectos fiscales a una erogacion no necesariamente
vinculada con la generacién de ingresos. Un ejemplo de este tipo de desembolsos
son los donativos deducibles, las deducciones personales de las personas fisicas, o
bien, ciertos gastos de consumo, como acontece con los efectuados en restaurantes.
La deducibilidad de dichas erogaciones es otorgada -no reconocida- por el legislador
y obedece a razones sociales, econémicas o extrafiscales.(Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, pags. 638, 1a. XXI1X/2007)

Como se puede apreciar, las deducciones autorizadas cumplen con una funcién

determinante para el propdsito del principio de proporcionalidad, de las cuales se



javascript:AbrirModal(1)

desprenden dos tipos: las que el legislador debe establecer para cumplir con el principio
referido pero que éstas tengan el caracter de ser necesarias, es decir, indispensables
para la obtencion de una riqueza y; aquellas que se conceden pero que no requieren ser
necesarias o indispensables para la generacion de ingresos, es decir, no se conciben
como deduccion autorizada pero que, a pesar de ello, el legislador permite la

deducibilidad sin que esté obligado el legislador a esa permision.
Con base a lo anterior se desprende la siguiente tesis de caracter jurisprudencial:

DEDUCCIONESESTRUCTURALES Y NO ESTRUCTURALES. RAZONES QUE
PUEDEN JUSTIFICAR SU INCORPORACION EN EL DISENO NORMATIVO DEL
CALCULO DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA.

Conforme a la tesis 1a. XXIX/2007, de rubro: "DEDUCCIONES. CRITERIOS PARA
DISTINGUIR LAS DIFERENCIAS ENTRE LAS CONTEMPLADAS EN LA LEY DEL
IMPUESTO SOBRE LA RENTA, A LA LUZ DEL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD TRIBUTARIA CONSAGRADO EN EL ARTICULO 31,
FRACCION [V, CONSTITUCIONAL.", la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién ha distinguido entre dos tipos de deducciones en materia de
impuesto sobre la renta. Ahora bien, en un avance progresivo sobre lo sostenido en

dicho criterio, puede abonarse, diferenciando dos tipos de deducciones: 1.

Estructurales, identificadas como figuras sustractivas o minorativas que tienen como

funciones, entre otras, subijetivizar el gravamen, adecuandolo a las circunstancias

personales del contribuyente; frenar o corregir los excesos de progresividad;
coadyuvar a la discriminacion cualitativa de rentas; o bien, rectificar situaciones
peculiares derivadas de transferencias de recursos que son un signo de capacidad
contributiva. En este rubro se ubican las deducciones que, por regla general, el
legislador debe reconocer en acatamiento al principio de proporcionalidad tributaria
para que el impuesto resultante se ajuste a la capacidad contributiva de los

causantes. Ahora bien, los preceptos que reconocen este tipo de deducciones son

normas_juridicas no auténomas -dada su vinculacion con las que definen el

presupuesto de hecho o los elementos de gravamen-, que perfilan los limites
especificos del tributo, su estructura y funcién, se dirigen a coadyuvar al
funcionamiento de éste y, en estricto sentido, no suponen una disminucién en los
recursos del erario, pues el Estado Unicamente dejaria de percibir ingresos a los que
formalmente parece tener acceso, pero que materialmente no le corresponden; de ahi
que estas deducciones no pueden equipararse o sustituirse con subvenciones

publicas o asignaciones directas de recursos, ya que no tienen como finalidad
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prioritaria la promocién de conductas, aunque debe reconocerse que no excluyen la

posibilidad de asumir finalidades extrafiscales. 2. No estructurales o "beneficios", las

cuales son figuras sustractivas que también auxilian en la configuracién de las

modalidades de la base imponible del impuesto sobre la renta pero que, a diferencia

de las estructurales, tienen como objetivo conferir o generar posiciones

preferenciales, o bien, pretender obtener alguna finalidad especifica, ya sea propia de

la politica fiscal del Estado o de caracter extrafiscal. Estas deducciones son producto

de una sancion positiva prevista por una norma tipicamente promocional y pueden
suscribirse entre los denominados "gastos fiscales", es decir, los originados por la
disminucién o reduccién de tributos, traduciéndose en la no obtencién de un ingreso
publico como consecuencia de la concesion de beneficios fiscales orientados al logro
de la politica econémica o social; tales deducciones si pueden equipararse o
sustituirse por subvenciones publicas, pues en estos beneficios se tiene como
objetivo prioritario plasmar criterios de extrafiscalidad justificados en razones de

interés publico.(Suprema Corte de Justicia de la Nacion, pags. 170, 1a./J. 15/2011)

En esta tesis y solo ésta define lo que se entiende como deducciones estructurales y
no estructurales, en donde las primeras son aquellas que el legislador debe establecer
para cumplir con el principio de proporcionalidad y que estas disminuciones no implican o
disminuyen en la percepcién de ingresos del Estado porque no le corresponden mas que
la parte alicuota de la base gravable de un impuesto y no como tal la parte alicuota de la
renta bruta de los contribuyentes y, las segundas, son concebidas como beneficios
fiscales ya que participan también en la base ya que el legislador permite su deduccion

(no estando obligado a ello) por razones meramente extrafiscales.

Calvo Nicalou se expresa en otros términos sobre la capacidad econémica el cual

establece el siguiente razonamiento:

[...]1 en un primer intento de definicion podriamos decir que, juridicamente, el
patrimonio es un atributo de las personas; se integra por el conjunto de bienes y
derechos que juridicamente le pertenecen y por las obligaciones a su cargo.
Entendido en estos términos el patrimonio como un concepto juridico, aparecera que
el haber patrimonial se compone por la cantidad en que los bienes y derechos
exceden el monto de las obligaciones. De esta manera podemos decir que la

capacidad econdmica se identifica con el haber patrimonial.(Nicolau, 2003, pag. 405)




Es decir, en la medida que el haber patrimonial incremente existira una capacidad
econdmica. Pero, ;Cuando se dara ese incremento o modificacion en el haber

patrimonial, es decir, en la capacidad econémica? Nicolau al respecto considera que:

[...] se incrementara con la modificacion de valor de los bienes y derechos y se vera
disminuido con los gastos que erogue y las pérdidas en que incurra el titular del
patrimonio. Por lo que respecta a los aspectos positivos al haber patrimonial puede
aumentar por las siguientes causas:1) Por el incremento que experimente el valor de
los bienes y derechos con motivo d la inflacién, o porque mejora la condiciéon en que
se encuentren los bienes. [...]; 2) El haber patrimonial también se incrementa con el
producto de las transacciones que los sujetos llevan a cabo con terceros. Por ejemplo

la venta de un terreno en efectivo.(lbid, pags. 408 - 409)

Finalmente Nicolau concluye que “todos los aumentos en el haber patrimonial mejoran
la capacidad econdémica de una persona, mientras que todas las pérdidas y gastos

producen su disminucion.”(Nicolau, 2003, pag. 410).

Sin embargo, Calvo Nicolau en atencién al término de capacidad contributiva, también
expone cuales incrementos en el haber patrimonial y qué disminuciones en el mismo se

toman en cuenta para apreciar la capacidad econdémica:

[...] lo que es capacidad econdmica conforme a las reglas patrimoniales del derecho
comun, se torna —como un simil— en “capacidad contributiva” conforme a las reglas
patrimoniales del derecho fiscal. Es decir, mientras que con las reglas del derecho
comun la capacidad econdmica se identifica plenamente con el haber patrimonial del
sujeto al que pertenece, con las del derecho fiscal la capacidad contributiva se
identifica con lo que podriamos llamar un “haber patrimonial calificado” debido que no
todos los ingresos ni todos los gastos y pérdidas se toman en consideracién para
determinar la capacidad que tiene una persona para contribuir, o sea para determinar

su posibilidad real para compartir sus bienes con el Estado.

Dicho de otro modo, las normas juridicas aprecian la “capacidad contributiva” de las
personas a la luz de una particular manera de integrar el haber patrimonial y sus
modificaciones. Esta apreciacion se aparta de la manera en que la "capacidad
econdmica” se manifiesta conforme a las reglas del derecho comun, y aparece
implicita en el contenido juridico que la SCJN ha dado al principio de proporcionalidad

a través de su creacion jurisprudencial.




No parece irracional que en las leyes fiscales, como por ejemplo en la LISR, se
aprecie la capacidad contributiva de distinta manera que la capacidad econdmica.
Tiene su explicacién, porque hay algunos ingresos que no se toman en cuenta para
determinar la magnitud de la capacidad contributiva si hay alguna razén de caracter
econdmico o juridico que justifique proceder asi. Esto es precisamente lo que se

persigue con el principio de proporcionalidad impositiva. [...]

Lo mismo puede apreciarse respecto de algunas pérdidas o gastos cuando, no
obstante que disminuyen la capacidad econémica de los sujetos, no se toman en
cuenta por el creador de la norma para apreciar la magnitud de la capacidad
contributiva de aquéllos. Si una ley fiscal excluye la posibilidad de disminuir gastos o
pérdidas para evaluar la capacidad contributiva, no necesariamente debe concluirse,
sin mayor analisis, que la Ley desatendié el principio de proporcionalidad. Se habra
respetado si existe razdn econdmica o juridica que justifique no tomarlos en
cuenta.(Nicolau, 2003, pags. 410 - 411)

Con base a estos razonamientos sustanciales de Calvo Nicolau, en esencia, distingue
las deducciones estructurales que comenta la SCJN en su tesis jurisprudencial y da un
ejemplo para comprender la diferencia entre la capacidad econdémica y capacidad

contributiva el cual tomamos para explicar.

Recapacitemos en el viaje que hizo con su familia el accionista de la sociedad. [...]
¢, Qué razon habria para aceptar la deduccion para propdsitos fiscales de tales gastos por

la sociedad si no se relacionaron con el objeto social?(Nicolau, 2003, pag. 411)

Estos gastos que genera el accionista para su viaje son tomados del patrimonio de la
sociedad, los cuales se efectian para situaciones meramente personales del accionista y
no se encuentran vinculados por el objeto social, 0 al menos, para la consecucion de los

ingresos de la sociedad.

Si se hiciera permisible la deduccién de estos gastos, disminuiria la utilidad neta de la
sociedad y, por consiguiente, la base gravable del impuesto a pagar, dando como
resultado un efecto colateral en perjuicio a la comunidad del Estado Mexicano dado que

contribuiria en menor proporcion, lo contrario al principio de proporcionalidad.

Entendido el ejemplo anterior, necesariamente el gasto o pérdida tiene que estar

intimamente relacionado con la obtencién de ingresos y es ahi donde radica




indispensabilidad de un gasto con respecto al objeto social de la sociedad, concepto que

establece Belsunce en su definicién de capacidad contributiva.

Entendido esto, la proporcionalidad se materializa con la permisién de deducciones
autorizadas que el legislador debe establecer para cumplir con la capacidad contributiva
de un contribuyente, sin impedimento de limitar algunas deducciones en virtud de razones

econdmicas o juridicas.

Para entender graficamente la diferencia entre capacidad econdmica y capacidad

contributiva se expone el siguiente cuadro de indole contable:

Obligaciones

Bienes y Derechos $500

$1,000 Haber Patrimonial (Gastos No Deducibles)
$400 $200

Capacidad Contributiva
$600

I I
Capacidad Econémica
$400

Patrimonio

Al realizar un gasto disminuye su capacidad econémica, pero juridicamente la capacidad
contributiva de la sociedad represente un monto mayor.(Nicolau, 2003, pag. 417)

Con base a lo anterior, la capacidad econémica de un contribuyente puede ser mucho
menor al que refleja la capacidad contributiva, debido que la capacidad econdmica que
tenga el contribuyente no tiene que ver con la actual, sino con la capacidad economica
que se encuentra en las normas juridicas, tal y como lo explico el TC espafol en la tesis

que cité Martin Queralt en el capitulo anterior.




3. Capitulo lll — Limites constitucionales que se transgreden en la
prohibicion de la deduccion de la pérdida en enajenacién de

acciones

3.1. Transgresion al principio de proporcionalidad tributaria

Con base a lo expuesto en los capitulos anteriores, se procede a entender la
inconstitucionalidad del articulo 28, fraccion XVII, de la LISR 2014, el cual transcribimos

para tener presente:
Articulo 28.- Para los efectos de este Titulo, no seran deducibles:

XVII. Las pérdidas que provengan de la enajenacién de acciones y de otros
titulos valor cuyo rendimiento no sea interés en los términos del articulo
8 de esta Ley. Tampoco seran deducibles las pérdidas financieras que
provengan de operaciones financieras derivadas de capital referidas a

acciones o indices accionarios.

Las pérdidas a que se refiere el parrafo anterior unicamente se podran
deducir contra el monto de las ganancias que, en su caso, obtenga el
mismo contribuyente en el ejercicio o en los diez siguientes en la
enajenacion de acciones y otros titulos valor cuyo rendimiento no sea
interés en los términos del articulo 8 de esta Ley, o en operaciones
financieras derivadas de capital referidas a acciones o indices
accionarios. Estas pérdidas no deberan exceder el monto de dichas

ganancias. [...].

Asi, la actual LISR limita la deduccién de las pérdidas en enajenacion de acciones a

nivel global y inicamente aplicarlas, en monto y tiempo, contra futuras ganancias.

Dentro del Capitulo de antecedentes se observd que no existe una exposiciéon de
motivos para entender del porqué se reputa como un no gasto deducible, sino hasta la

reforma del 01 de octubre de 2007 el cual expone lo siguiente:

3. Pérdidas en enajenacion de acciones

Las pérdidas provenientes de la enajenacion de acciones y de otros titulos valor se

han considerado un gasto no deducible desde la Ley del Impuesto sobre la Renta de




1981, debido principalmente a su naturaleza extraordinaria y para_ evitar

transacciones especulativas que erosionen la base de dicho impuesto.

El legislador previé la posibilidad de autorizar por excepcion esta deduccion cuando la
adquisicién y enajenacion se efectuara dando cumplimiento a requisitos que en reglas
generales establecieran las autoridades fiscales, de tal forma que se fijaron requisitos
de control y de obtencion de valores que partian de los precios pactados en dichas
transacciones. Tales reglas se encuentran en el Reglamento de la Ley del

Impuesto sobre la Renta en los articulos 54 y 58.

Asi, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién constituyd la tesis de jurisprudencia
12./J.79/2002 en la que se determind que se transgredia la garantia de legalidad
tributaria, en virtud de que se delega en la autoridad administrativa la facultad de
establecer los supuestos en los cuales opera la mencionada deduccién de las
pérdidas, destacando que al ser un elemento esencial de la base gravable del
impuesto sobre la renta Unicamente puede ser fijado por un acto formal vy

materialmente legislativo.

Para darle congruencia a la naturaleza extraordinaria de la deduccién de las pérdidas
de referencia, a partir de 1988 se incorporé un segundo parrafo a la fraccion XVIII del
articulo 25 de la Ley del Impuesto sobre la Renta (actual fraccion XVII del articulo 32),
para establecer que Unicamente se permitiria la deduccion de dichas pérdidas contra
las utilidades que por el mismo concepto se obtuvieran, convirtiéndose a partir de ese
momento en un régimen cedular Unicamente respecto de la aplicacién de las pérdidas
provenientes por la enajenacion de acciones, permitiéndose que las utilidades por

este mismo concepto se incorporaran a los demas ingresos acumulables.

[.]

De esta forma, en materia del principio de proporcionalidad tributaria, en diversos
criterios que ha sustentado la Suprema Corte de la Nacién se indica que este
principio no se trasgrede en la medida que las pérdidas provenientes de la
enajenacion de acciones tenga su origen en la actividad preponderante o habitual de

los contribuyentes.

En este sentido, en los Amparos en Revision 1439/1997 y 1238/2005 de la Primera

Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, concluyo lo siguiente:




"Es importante resaltar, ademas, que cuando las pérdidas accionarias las obtiene una
empresa controladora con autorizaciéon para consolidar su resultado fiscal, como la
hoy recurrente, tal empresa, de acuerdo con su objeto social, esta desarrollando
actos de comercio o actividades empresariales de manera habitual, con lo cual las
acciones con las que realiza sus operaciones se convierten en mercancias, a
diferencia de las empresas no controladoras, las cuales al hacer transacciones con
acciones obtienen ingresos extraordinarios no habituales, motivo por el cual para ellas
las acciones no son mercancias, sino mas bien inversiones de caracter financiero; por
ello, en este caso, la deduccion de acciones enajenadas si ameritaria un tratamiento
fiscal especial, no asi cuando se trata de acciones que siendo mercancias son

operadas por empresas controladoras."(Amparo en Revisiéon 1439/1997).

"Asi, las personas morales, cuya actividad preponderante no sea la adquisicion y
enajenacion de acciones, conforme al principio de estricta indispensabilidad de las
deducciones, todos aquellos gastos o inversiones que no tengan relacién econémica
con dicha actividad, no podran deducirse, en virtud de que, de permitirse dichas
deducciones, el sujeto pasivo estaria contribuyendo a los gastos publicos con base en
una capacidad econdmica irreal, provocando, consecuentemente, un perjuicio a la

hacienda publica." (Amparo en Revisiéon 1238/2005).

Adicionalmente, cabe sefalar que actualmente existen diversos sistemas alrededor
del mundo para el tratamiento de las ganancias o pérdidas de capital y su
introduccién en cada pais ha dependido de su sistema tributario y su politica fiscal.
México ha seguido un sistema parcial cedular que atenua el impacto de las
transacciones de venta de acciones o titulos valor, permitiéndose la aplicacion de las

pérdidas.

Asi mismo, Argentina, Estados Unidos de América, Suecia, Australia, Canada, Reino
Unido e Irlanda, cuentan con un sistema similar al de México para la aplicacion de las
pérdidas que provienen de la enajenacion de acciones, permitiéndose unicamente su

aplicacion contra las utilidades que por el mismo concepto se obtengan.

Por las anteriores consideraciones, con el objeto de atender al criterio jurisprudencial
de la tesis 12./J.79/2002antes indicado se propone incorporar en la Ley del Impuesto
sobre la Renta las reglas sefialadas y adecuar el tratamiento para el régimen de
consolidacion fiscal, de conformidad con los criterios jurisprudenciales y limitando su
aplicacion unicamente para aquellas transacciones que se efectian respecto de las

enajenaciones de acciones de empresas del grupo.




En estas circunstancias, como medida para evitar que los contribuyentes apliquen
pérdidas que deriven de operaciones especulativas, no procedera la disminucién de
dichas pérdidas contra las utilidades consolidadas cuando provengan de acciones
emitidas por sociedades ajenas al grupo de interés econdmico y, en este caso, la
sociedad controladora podréa aplicar las pérdidas que provengan de la enajenacion de
acciones contralas utilidades que por el mismo concepto obtenga y que también

provengan de operaciones de acciones emitidas por terceros ajenos al grupo.

Por lo anterior, se propone a esa Soberania la modificacion de la fraccion XVII del

articulo 32 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, basado en los siguientes principios:

1. Que es facultad del Servicio de Administracion Tributaria verificar estas
operaciones, por lo que es necesario que los contribuyentes que deseen
efectuar la deduccion correspondiente, proporcionen los avisos e informes que
permitan comprobar el cumplimiento de los requisitos establecidos.

2. Que para evitar simulaciones y especulaciones, es necesario que los
contribuyentes comprueben ante las autoridades fiscales que las transacciones
se llevaron a cabo a precios de mercado, presentando para tal efecto el estudio
de precios de transferencia respectivo, cuando las operaciones se efectuen con
y entre partes relacionadas.

3. Que las pérdidas que provienen de la enajenacion de acciones y de otros
titulos valor tienen una naturaleza extraordinaria y que su deduccién procedera
Unicamente contra las utilidades que por el mismo concepto obtengan los
contribuyentes, atendiendo al requisito de indispensabilidad de las
deducciones.

4. Que para darle mayor oportunidad a los contribuyentes de recuperacién de
dichas pérdidas, se extiende el periodo de su aplicacion a diez afios en vez de
los cinco afios que actualmente se disponen.

5 [...]1

Para lograr los objetivos sefialados, se propone a esa Soberania modificar la fraccion
XVII del articulo 32 de la Ley del Impuesto sobre la Renta bajo las siguientes

consideraciones:

Régimen General




e Las pérdidas que provengan de la enajenacion de acciones u otros titulos valor
son gastos no deducibles por tratarse de una deduccion extraordinaria.

e Al tratarse de una deduccion extraordinaria, continia el régimen cedular de
aplicacién de dichas pérdidas, por lo que la deduccidon se podra efectuar
Unicamente contra las utilidades que provengan de la enajenacién de acciones

u otros titulos.

En estos casos se incorporan medidas que sefialan como obligacion el que se pacten
a valor de mercado y se presenten ante las autoridades administrativas los avisos y

estudios de precios de transferencia respectivos. [...].

Bajo estos tenores estamos de acuerdo que la operacion es, generalmente pero no
absolutamente, extraordinaria debido que la mayoria de las sociedades no se dedican
con base a su objeto social a adquirir y enajenar acciones, sin embargo no resulta con
caracter de extraordinario para aquellas que si tengan por objeto social la adquisicion y

enajenacién de acciones, por ejemplo, las casas de bolsa.

Si bien la exposicion de motivos se realizé en octubre del 2007, posteriormente se
emitié una jurisprudencia sobre la inconstitucionalidad de la pérdida en enajenacion de
acciones en marzo de 2009 que transcribimos en el Capitulo |, pero bajo nuevas

reflexiones de la SCJN ha cambiado su postura al declarar constitucional la norma citada.

Al respecto analizamos los distintos puntos de vista que realizaron los Ministros de la
SCJN que propiciaron su nueva postura, particularmente el del Ministro Gutiérrez Ortiz
Mena, que si bien hubo otros criterios, fueron los de él los que determinaron la

constitucionalidad de la no deducibilidad en pérdidas en la enajenacion de acciones.
Al respecto mostramos las opiniones del Ministro Gutiérrez Ortiz Mena?:

¢Qué tienen en comun todos estos sistemas? Que para determinar el ingreso
acumulable, se hace una comparacion de dos elementos basicamente: El ingreso o el
monto que se obtiene por la enajenacion de los bienes, dependiendo del tipo de los
bienes, y se le resta a esa enajenacion lo que vendria a ser el costo comprobado de

adquisiciéon, palabras mas, palabras menos.

*Contenido de la versién taquigrafica de la sesion publica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, celebrada el jueves 2 de abril de 2013




Entonces, tenemos un monto por enajenacién, se le resta un costo comprobado.
¢(Eso qué nos da? Eso nos da una capacidad contributiva, y esa capacidad
contributiva ahi es donde radica la proporcionalidad que se va a considerar como

ingreso acumulable.

Esta Suprema Corte ha definido que si bien el objeto del impuesto sobre la renta son
los ingresos, bueno, la capacidad contributiva se determina al determinar la utilidad

fiscal.

¢ Cémo se determina esa utilidad fiscal? En palabras muy sencillas: ingresos menos
deducciones. Y aqui la Corte ha hecho una separacion entre las deducciones: Hay
deducciones estructurales y deducciones no estructurales. ¢;Cuales son las
estructurales? Las que permiten subjetivizar el impuesto a la capacidad contributiva

del sujeto pasivo de la obligacién fiscal.

¢ Cuales son las no estructurales? Las que por alguna razén de politica publica se le
da adicionalmente a la que ya de por si permite llegar a la proporcionalidad del

impuesto, la que ya de por si permite revelar la capacidad econdmica.

Ahora, entrando propiamente al punto de la operacion de enajenacién de acciones,
tenemos la misma mecanica que en los otros regimenes cedulares, tenemos un
ingreso por la enajenacion de ese bien menos el costo comprobado de adquisicion;
eso ya de por si se va a considerar ingreso acumulable y nos va a revelar la

capacidad contributiva del sujeto pasivo de la obligacion.

Ahora, las pérdidas que se permiten deducir de otras enajenaciones, —desde mi punto
de vista— no son limitantes, es una deduccién adicional a la que ya de por si se
permite al permitir deducir el costo comprobado de adquisicion para llegar a la
capacidad contributiva y ahi radica la proporcionalidad del impuesto; este resultado
entra dentro del ingreso acumulable, yo creo que lo preciso es ver no el articulo 32,
fraccion XVII de manera aislada, pero se tiene que ver como parte de un sistema
cedular que va a llegar a la proporcionalidad, va a revelar la capacidad contributiva
del sujeto pasivo, asi tenemos en el impuesto sobre la renta el articulo 20, que
establece que las ganancias derivadas de la enajenacion de acciones constituyen un
ingreso. ;Como se llega a esa ganancia? De la misma manera o de manera similar
con sus particularidades que se llega en los demas sistemas cedulares, se toma el
monto que se recibe por la enajenacion y se resta el costo comprobado de

adquisicion.




Ya llegamos a la proporcionalidad, ya se reveld la capacidad econémica del sujeto
pasivo; ahora, hay una deduccién adicional que es el de la pérdida, pero esa
deduccién si algo hace es disminuir el monto a pagar del sujeto pasivo, pero la
proporcionalidad ya se ubicdé al momento de revelar la capacidad contributiva del
sujeto pasivo desde el momento en que se le permite deducir el costo comprobado de

la adquisicion.

Simplemente para acabar con este punto les pongo un ejemplo: Una persona que
vende, enajena una accién en 10 y tiene un costo de 7, va a tener un ingreso
acumulable de 3. 4 Por qué? Porque ésa es la capacidad contributiva una vez que se
le resta el costo. ;Ddénde estd la adicional? Bueno, si tuvo una enajenacion de
acciones posterior donde adquirié la accién en 10 pero la vendié en 7, tiene una
pérdida de 3 que va a poder llevar y deducir en adicion al costo comprobado de
adquisicion de esa segunda enajenacion para marcar el ingreso; entonces, yo, lejos
de verlo como una limitante lo veo como una deduccién adicional a la que ya de por si
revela la capacidad contributiva que es el costo comprobado de adquisicion.(Ortiz
Mena, 2013, pags. 12 - 14)

En ese sentido, Gutiérrez Ortiz Mena, considera la pérdida por enajenacion de
acciones como una deduccion no estructural la cual como venimos estudiando se trata de
deducciones consideradas como beneficios los cuales el legislador no se encuentra
obligado a permitir, pero que sin embargo el legislador puede hacerlas permisibles por

factores juridicos o econémicos.

Desde este punto no compartimos correcta su opinién, debido que una deduccion
estructural debe considerarse asi cuando dichas erogaciones se consideren estrictamente
indispensables con la generacién de los ingresos, es decir, el hecho constituir o adquirir
un negocio se realiza por fines meramente logisticos o porque coadyuvara a la generacion

de ingresos.

Lo mismo ocurre cuando se adquiere una nave industrial o una maquinaria pesada que
implica una adquisicién millonaria para que a través del tiempo se generen ingresos por la
produccién de cierto tipo de mercancias. La sociedad no se dedica a la compra y venta de
naves o0 maquinarias pesadas, sin embargo coadyuvan para la generacion de ingresos de

la sociedad.

Lo que ocurre con los terrenos es de igual forma, se necesita uno o varios inmuebles

para la administracion, para la produccién, para la logistica, para muchas cosas, y estos




terrenos de igual forma apoyan a la consecucion de ingresos de la sociedad ya que de no
tenerlos disponibles no habria forma de establecerse para que los integrantes de una

persona moral pudieran realizar todas y cada una de las operaciones.

En ese sentido, la adquisicion de un negocio, por ejemplo, uno de transporte o flete
para poder transportar y mejorar la logistica operacional de una compafia via grupo
empresarial implica una erogacién intimamente relacionada con los ingresos, pues de no
poder entregar el producto final no habria un crecimiento expansivo que el mismo

propicia, yéndonos a otras escalas, al crecimiento del PIB de México.

Por lo anterior, consideramos que debe tratarse de una deduccion estructural y con ello
reflejar una capacidad contributiva, ya sea con un resultado fiscal o una pérdida fiscal del
ejercicio en materia del ISR, ya que de lo contrario al colocar esta deduccion como no
estructural se concibe una capacidad contributiva irreal, es decir, una capacidad

econdmica irreal bajo las reglas fiscales.
Adicionalmente el Ministro Gutiérrez Ortiz Mena opina lo siguiente:

Desde mi punto de vista es cedular en la medida que se requiere segregar ese
patrimonio para llegar a la ganancia que va a ser ingreso acumulable; una vez que se
determina cual es el ingreso acumulable entra dentro del esquema general, pero para
determinar la ganancia se hace una estructura cedular, se resta el costo comprobado
de adquisicién y se resta la pérdida que desde mi punto de vista es una deduccion
adicional, toda vez que la proporcionalidad se logra desde el momento que se revela
la capacidad contributiva al deducir el costo comprobado de adquisicién.(Ortiz Mena,
2013, pag. 35)

Situacién que tampoco compartimos porque si en una primera enajenacion y solo
ocurre esta enajenacion en 12 ejercicios, si se origina la pérdida y se excluye la misma
provocando una cedularidad de la deduccién y no como dispone el Ministro de la

determinacion de la ganancia o pérdida.

Al respecto consideramos valida la participacion del Ministro Pardo Rebolledo® debido
que él sostuvo su criterio de constitucionalidad de la norma no con lo que opina Gutiérrez

Ortiz Mena sino sobre lo siguiente:

*Contenido de la versién taquigrafica de la sesién publica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, celebrada el jueves 2 de abril de 2013




Me refiero sobre todo, y me parece que esta es la principal razén que puede sustentar
la limitante a la deduccién de este tipo de pérdidas a la construccién de su costo
fiscal, me parece que ese es el punto central en el que desde mi punto de vista deriva
la validez de esta limitante, porque dicha deduccidon no se trata de una simple
erogacion que sea deducible para los contribuyentes por su relacion directa con la
generacion de ingresos por operacion, sino como bien se sefiala, la enajenacion de
acciones posee caracteristicas especificas que justifican, desde mi punto de vista,
una perspectiva distinta a fin de verificar si la deduccién de la pérdida obtenida por
dicho concepto tal y como se contempla en el articulo impugnado, atiende o no al

principio de proporcionalidad tributaria.

El enfrentar las pérdidas por enajenacion de acciones para efectos de su disminucion,
Unicamente contra el monto de las ganancias que por el mismo tipo de enajenaciones
se obtengan en el ejercicio y con la reforma de 2008 en los diez ejercicios posteriores,
atiende principalmente a la forma en que se constituye la ganancia o la pérdida
obtenidas por esas operaciones, pues para ello se toman en cuenta elementos ajenos
al contribuyente, como son: las utilidades de la empresa emisora de las acciones, las
pérdidas fiscales que tenga pendientes de disminuir y las que tenia cuando se
adquirieron y que ya amortizé entre otros aspectos, tal como lo establece el articulo

24 de la propia Ley del Impuesto sobre la Renta.

Esta cuestion tal y como se senala en el proyecto, atiende al sistema de integracion
que evita duplicar el gravamen respecto de las utilidades que se distribuyen a los
accionistas por parte de las personas morales, por lo que tanto el articulo impugnado
como el diverso 24 de la ley de la materia al que remite para efectos de calcular el
costo fiscal 0 monto original ajustado de las acciones que se utilizara para determinar
la ganancia o pérdida por la enajenacion de las mismas, se encuentran inmersos
dentro de un sistema normativo complejo que debe tenerse presente al analizar el

tema que nos ocupa.

Pues si bien dicho sistema de integracion establecido en las disposiciones normativas
que regulan el tratamiento fiscal de las utilidades empresariales y su distribucion,
articulos 11, 88 y 165 de la Ley de Impuesto sobre la Renta, no es propiamente el
sustento de la limitante en estudio, si tiene un efecto que se refleja en la formula para
determinar la ganancia o pérdida por enajenacion de acciones, pues légicamente al
ser éstas los titulos representativos del capital de la sociedad, en su enajenacion
debe reflejarse el valor real de dicha sociedad de la emisora incluidas, desde luego,

sus utilidades.




Derivado de lo anterior, me parece acorde con el principio de proporcionalidad
tributaria, que las pérdidas asi obtenidas se disminuyan solamente de las ganancias
de la misma forma calculadas, pues considero que si se permitiera que dicha
deduccion afectara las ganancias o los ingresos obtenidos por el contribuyente por
diversas operaciones que son calculadas u obtenidas de forma distinta, ello
provocaria una distorsion en la medida de su capacidad contributiva y por ende en su

tributacion.

Naturalmente que estoy hablando de las empresas que no estan incluidas ya en la
reforma que son las empresas controladoras, que en cumplimiento a amparos previos
de las Salas de esta Suprema Corte de Justicia generd la modificacion constitucional,
aqui estamos hablando de las empresas que no son consideradas como
controladoras para las que subsiste la limitante en la deduccién de las pérdidas por

enajenacion de acciones.(Rebolledo, 2013, pags. 35 - 37)

Esta participacion no carece de sustancia, al contrario, creemos que sus justificaciones
son validas en cuanto a que tanto las pérdidas como las ganancias se generan con base
a elementos ajenos y que, al incluirlos en la determinacion global del resultado fiscal o

pérdida fiscal se encontraria distorsionada la capacidad contributiva.

Sin embargo, si aceptaramos su criterio también se tendria que excluir las ganancias
por enajenacion de acciones a nivel global del calculo del ISR del ejercicio derivado de
que también las mismas se encuentran compuestas con elementos ajenos y se gravaria
al causante un impuesto bajo una proporcionalidad de igual forma irreal, y es irreal debido

que intervienen otros aspectos ajenos que no son propiamente del contribuyente.

Ademas este razonamiento seria aplicable especialmente a aquellas que se tuvieron
por una tenencia accionaria mayor a 12 meses, ya que de lo contrario, no habria elemento

ajeno en aquellas que su tenencia fue menor a 12 meses.

En ese sentido, es valido su criterio pero debe ser también acorde con las ganancias el

tratamiento cedular.
Adicionalmente, Pardo Rebolledo establece lo siguiente:

Ahora bien, no considero que sea un obstaculo a lo anterior el hecho de que las
ganancias por enajenacion de acciones se acumulen a los demas ingresos, porque
en este caso, si bien yo también coincido con el Ministro Gutiérrez en el sentido de

que si es un sistema cedular; sin embargo, hay una variante en donde se permite que




las ganancias obtenidas por enajenacion de acciones se acumulen a los ingresos por
otros conceptos y a ese conjunto le sean aplicables las demas deducciones, yo no
veo esto como un tema que perjudique al contribuyente sino que al contrario, le da la
posibilidad de acumular sus ingresos a la ganancia por enajenacién de acciones a
otros ingresos, y le da la posibilidad de hacer las reducciones de las demas
deducciones a esos ingresos, precisamente a los de la ganancia por enajenacion de

acciones.(Ibid, pag. 38)

No compartimos esta postura porque la pérdida por enajenacién de acciones debe ser
reconocida como una deduccién estructural y el hecho de que se pueda aplicar las demas
deducciones autorizadas no es que beneficie o perjudique al contribuyente sino que son
las deducciones que por garantia individual debe serle permitido aplicar, salvo que el
Ministro se haya referido a los conceptos no deducibles denominados deducciones no

estructurales.

También consideramos atinadamente el ultimo criterio del Ministro Pardo Rebolledo al

razonar lo siguiente:

Creo también que es importante distinguir entre las razones que justifican la
deduccion limitada de la pérdida por enajenacion de acciones, la relacionada con el
fin extrafiscal de evitar practicas de elusion fiscal. Serian sobre todo aplicables a las
operaciones entre partes relacionadas y de los grupos que consolidan sus estados
financieros, y en especifico a las controladoras, pues recordemos que a las
controladoras, a partir de la reforma ya se les permite hacer esta deduccion; sin
embargo, si hacemos descansar la constitucionalidad del precepto, principalmente en
esta finalidad de evitar practicas de elusién fiscal, estariamos precalificando que
todas estas operaciones tienen esa finalidad de elusion fiscal —aspecto que yo no
comparto—. Si bien en muchas de ellas, o en alguna de ellas, pudiera llegarse a la
conclusién de que estas operaciones tienen esa finalidad, me parece que no
podriamos generalizar, porque evidentemente habria operaciones que no tendrian
ese fin de elusion fiscal, sobre todo si tomamos en cuenta que la compra y la venta de
acciones es un ejercicio primordialmente especulativo, y en esa medida, creo que el
tema de la mala fe no debiera aparecer entre las razones que sustenten la

constitucionalidad de este precepto.(lbid, pag. 39)

Es correcto que no se debe generalizar a todas las sociedades como evasoras fiscales,

no todas las operaciones se dedican a eludir gravamenes fiscales, muchas se encuentran




inmersas en la competitividad que demanda el mercado, las mismas incrementaran el

valor o disminuiran el mismo dependiendo del mercado y de la misma sociedad.

Ademas, si asi fuere, ello puede fiscalizarse con los requisitos establecidos en ley para
sociedades independientes y la obligacion para realizar un estudio de precios de

transferencias para aquellos que son dependientes, es decir, partes relacionadas.

Algunas otras intervenciones como las de Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Maria del
Carmen Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Luis Maria Aguilar Morales sostuvieron

sus criterios muy ligados a los que expuso Gutiérrez Ortiz Mena.

Por otro lado la Ministra Margarita Beatriz Luna Ramos* fue la que dio criterios mas

amplios y analiticos los cuales son validos.

De manera de resumen, la ministra al explicar sus razones de la inconstitucionalidad
del articulo en estudio, menciona que cuando las empresas adquieren acciones se
adhieren como un activo financiero y ésta adquisicion representa una parte alicuota de la

empresa que emite la accion.

Por otro lado, las acciones pueden adquirir diversos valores como pueden ser el
contable, el de mercado, el comercial, el de avaluo y el fiscal, y que el valor de estos dada
la naturaleza de las acciones tienden a tener una situacion especial que esta
estrechamente vinculada tanto con el comportamiento del mercado como el de la

empresa que la emite.

Después redacta de forma sintética que para obtener el valor fiscal de estas acciones
intervienen diversos elementos para ello, partiendo del periodo de la tenencia accionaria:
a) menor a 12 meses en el cual entran dos elementos: el costo comprobado de
adquisicion y los dividendos o utilidades distribuidos, palabras mas palabras menos; b)
mayor a 12 meses en el cual intervienen mas elementos que son, en forma resumida: 1)
diferencias de CUFINES con respecto a las fechas de enajenacién y la de adquisicion, 2)
pérdidas fiscales pendientes que tenia la emisora a la fecha de adquisicion, 3) las
pérdidas fiscales que quedan pendientes a la fecha de su enajenacion, 4) la UFIN
negativa generada anteriormente a la adquisicion, 5) la UFIN negativa que queda

pendiente a la fecha de enajenacion, y 6) los reembolsos pagados.

*Contenido de la version taquigrafica de la sesién publica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, celebrada el jueves 4 de abril de 2013




Con esto se trata de obtener un resultado cercano al valor real de la empresa, de las
partes alicuotas de la empresa, pues de ella deriva el valor de las acciones emitidas, de
su comportamiento frente al mercado e inclusive que el mismo mercado se pudiera

doblegar frente a ella.

Asi, entendidas las cosas, mediante el tratamiento que establece el actual articulo 22
de la LISR solo se determina si existe una ganancia o una pérdida. Si existe ganancia se
acumula de manera global, aunque por otro lado, si hay pérdida solo se aplica contra
futuras ganancias por enajenacién de acciones, la cual dicha pérdida esta sujeta a una

prescripcion de diez ejercicios.
Finalmente la Ministra concluye de la siguiente manera:

[...] entonces, si ganas en el gjercicio, pagas el impuesto de una base global vy, si hay
pérdida, lo limita a la obtencion de otras ganancias por el mismo concepto —si es que
algun dia las llegas a tener— hasta por diez afos, lo cual en mi opinién incide
directamente en la capacidad contributiva. ;Por qué razén? Porque en el mismo
ejercicio, si tienes una ganancia constituye el pago del impuesto ¢ Por qué? Porque se
convierte en ingreso acumulable y si tienes una pérdida, no la puedes deducir, no la
puedes deducir a menos que tengas con posterioridad una ganancia pero por el
mismo concepto, en un impuesto que sin ser cedular, porque entiendo que no se esta
estableciendo una misma base gravable para los ingresos o una base gravable —
mas bien— distinta para cada tipo de ingreso, en un impuesto que sin ser cedular, me
impide deducir globalmente lo que de obtener ganancias en la enajenacion de
acciones, me obligaria a acumularlo a una base global y a pagar un impuesto que en
todo caso resulte el correspondiente. Por estas razones, a mi me parece que si se

afecta la capacidad contributiva de los contribuyentes.

Por otro lado, se ha mencionado que es una segunda oportunidad de deduccion. Yo
digo jNo! Es la unica, la primera y la Unica oportunidad de deduccion que se presenta.
No hay otra. Lo que se deduce en la mecanica de determinacion es comportamiento
de la otra empresa y lo que se esta determinando es mecénica de establecimiento de
las dos cosas, de pérdida o de ganancia, no exclusivamente de pérdida, igual puede
arrojar ganancia o igual puede arrojar pérdida; entonces, lo Unico que se determina
es: No hay una deduccién inicial que le permita al tenedor de las acciones y obtener
una pérdida el decir: En esa ocasion ya disminuyd algo que estuvo de acuerdo con su
capacidad contributiva; no, lo Unico que se determiné hasta ese momento, era si

habia pérdida o si habia ganancias y una vez determinado que hay ganancias, pagas




impuesto, y una vez determinado que hay pérdidas no lo deduces a menos que
llegues a tener un ingreso exactamente igual hasta por diez afos; entonces, aqui, es

donde a mi me parece que se afecta la capacidad contributiva del contribuyente.

Nada mas hacer mencion de que se ha sefialado muchisimo si se trata o no de una
deduccion extraordinaria. Yo diria: Si el objeto de la empresa no es la venta de
acciones pues si, podria entenderse como una deduccion extraordinaria ¢Por qué
razén? Pues porque no se dedica a eso, pero si el objeto de la empresa es
precisamente eso, no se convierte en una deduccién extraordinaria y yo lo menciono
porque hay asuntos en donde de alguna manera se esta estableciendo la pérdida por
enajenacion de acciones en empresas que no tienen ese objeto social y en empresas
que si lo tienen y creo que ahi hay una diferenciacién ademas muy, muy importante;
entonces, por estas razones, sefiora Ministra, sefior Presidente, sefiores Ministros,
me reitero en lo que de alguna manera ya habiamos establecido en la Sala, cuando
fallamos este asunto por mayoria de votos y en el cual yo habia manifestado mi
criterio en el sentido de determinar la inconstitucionalidad de este articulo y por estas
razones, siendo congruente con mi voto y de veras habiendo estudiado muchas de
las intervenciones que en un momento dado dudé si podian o no llevarme a la misma
conclusion, reitero mi postura. Muchas gracias sefior Presidente.(Ramos, 2013, pags.
11-12)

Como bien lo mencioné la Ministra, en ningin momento podemos concebir esto como
una deduccién adicional, es solo una y la uUnica que se genera y debe reflejarse en el
ejercicio ya que como bien se comentd anteriormente es una operacion de naturaleza
extraordinaria, es decir, la oportunidad de que se pueda aplicar puede ser muy remota,
tan remota que no exista otra ganancia por enajenacién de acciones, simplemente porque
ese no es el objeto social de la sociedad y porque puede que no tenga otras subsidiarias

en sus activos financieros.

En ese sentido se priva de la sociedad de realizar la deduccion de la pérdida en
enajenacion de acciones, el valor de la accion es muy volatil, puede la subsidiaria estar
sujeta a una rentabilidad alta durante los primeros cinco ejercicios y el siguiente perder
esa rentabilidad por diversos factores del mercado, naturales, fiscales, etc. Si bien la
adquisicidon del negocio le coadyuvé a generar mayores ingresos, no implica que no se
pueda aplicar la pérdida por enajenacién de acciones de una sociedad que se vio

afectada por otros factores coexternos.




Ademas si se trata de una empresa que considera las acciones no como activos de
largo plazo sino a corto plazo, es decir, como mercancias, a fortiori, debe considerarse
estas pérdidas como estrictamente indispensables ya que las empresas, por ejemplo, las
casas de bolsa su funciéon primordial es operar constantemente con titulos de créditos
accionarios bajo una especulacion, pero que de no ocurrir esta especulacién no
generarian ingresos para la sociedad. Desde luego que son estrictamente indispensables

estas erogaciones.
3.2. Transgresion al principio de equidad tributaria

Por lo que respecta sobre el tema de la equidad ftributaria la SCJN se centré
mayoritariamente en el tema de proporcionalidad, sin embargo tocaron muy poco el tema

de la equidad tributaria, en especifico la Ministra Luna Ramos considera lo siguiente:

Se ha dicho que pudiera ser también cedular, por ejemplo, la ganancia por
enajenacion de terrenos; fijense, la ganancia por enajenacién de terrenos que se
establece en el articulo 21, de la Ley del Impuesto sobre la Renta que dice cédmo se
lleva a cabo la determinacion de esta ganancia: —Los contribuyentes restaran del
ingreso obtenido por su enajenacion, el monto original de la inversion, el cual se
podra ajustar multiplicandolo por el factor de actualizacién correspondiente al periodo
comprendido desde el mes en que se realizé la adquisicion, hasta el mes inmediato
anterior, aquel en que se realiza la enajenacion. ¢ Qué quiere decir? Que del costo de
compra deducimos el costo de venta, y eso es lo que de alguna manera nos va a
determinar si hay pérdida o si hay ganancia para efectos de la enajenacion de
terrenos. Pero esto no es una determinacion de manera cedular, esto es una manera
global, porque esta entrando primero que nada como ingreso acumulable a la
determinacion global de la base del impuesto sobre la renta, y si hay disminucién en
la pérdida, entra también de manera global, si en un momento dado la equiparamos a
esto, entonces por equidad también tendria que concederse el amparo, porque en

este caso estariamos en las mismas circunstancias. (Ramos, 2013, pag. 15)

En ese sentido, también se demuestra la inconstitucionalidad derivado de que se
quebranta con el principio de equidad tributaria que se expuso dentro del capitulo Il de

este estudio, del cual tomaremos nuevamente la tesis que expone Sergio F. de la Garza:

La equidad se contraria cuando por una parte se permite en un caso la deduccién de
un gasto y se priva en otro, a pesar de ser de la misma naturaleza, lo que propicia

que contribuyentes que se encuentran en la misma situacion juridica frente a la ley




sean colocados en situacién desigual, pues mientras los que puedan hacer la
deduccion final disminuir su ingreso gravable, los que no pueden hacerla lo veran

incrementado. Informe 1984, 1a. parte, p. 325. (De la Garza, 2001, pag. 276)

De lo anterior la deduccion de la pérdida en la enajenacion de un terreno se considera
como una operacion extraordinaria debido que no es su objeto social enajenar terrenos, ni

tampoco el de enajenar acciones, asi como enajenar naves o0 maquinarias industriales.

Mientras que en la pérdida por venta de terrenos o activos fijos si se permite la
deduccién, no lo hace con la pérdida en enajenacién de acciones, es decir, son de la
misma naturaleza pero las normas juridicas dan un trato inequitativo, provocando que se

transgreda el principio de equidad tributaria.

Adicionalmente la exposicién de motivos del 01 de octubre de 2007 manifiesta que el
legislador reputé como un gasto no deducible debido a que se trataba principalmente de
una operacién de naturaleza extraordinaria, lo cual viene a dejar en claro que la norma da
un tratamiento inequitativo porque la deduccion de pérdida de un terreno o maquinarias

industriales participan de la misma naturaleza extraordinaria.

Ademas como lo expone la Ministra Luna Ramos se aprecia perfectamente una
cedularidad en el tratamiento de las pérdidas en enajenacion de acciones, ya que ésta no
puede adicionarse al resto de las deducciones de forma global, pero las pérdidas por

venta de terrenos y activos fijos si se suman de forma global.




Capitulo v . Conclusiones

Nosotros afirmamos en esta tesis, que el articulo 28, fraccion XVII, de la LISR 2014

transgrede el principio de proporcionalidad tributaria y el principio de equidad tributaria.

Lo anterior porque la norma viola la Ley fundamental la cual establece lineamientos
que deben respetarse para no transgredir los derechos, y para que todos los mexicanos
puedan cumplir con la obligacion de contribuir con los gastos publicos de forma

proporcional y equitativamente.

Por lo que transgredir con el principio de proporcionalidad y equidad tributaria
establecidas en el articulo 31, fraccion IV, de la Constitucion no solamente viola un
derecho del contribuyente para contribuir justamente al gasto publico, sino que incurre en

el menoscabo de sus garantias individuales.

Esto es asi, en razon de que la pérdida en enajenacion de acciones se considera como
un concepto no deducible (deduccion no estructural) y, por consiguiente, no permite
ejercer dicha deduccion para determinar un resultado fiscal real o una pérdida fiscal real

en el calculo del ISR del gjercicio, que sera la capacidad contributiva de la persona moral.

Sin embargo, la LISR no exime de su cumplimiento el entero del impuesto por la
obtencion de ganancias en la enajenacién de acciones derivado de que la Ley en
comento grava las rentas en la forma que se puedan percibir, ya sea en efectivo, en
bienes, en servicios, en crédito o cualquier otro concepto que incremente el haber

patrimonial de una persona.

Ademas se encuentra excluida dicha ganancia dentro de los ingresos no acumulables

o dentro de los conceptos que ni siquiera se consideran ingresos.

La pérdida por enajenacion de acciones se debe considerar como una deduccion
estructural ya que es un activo financiero a largo plazo que coadyuva en la generacién de

ingresos.

En la exposicion de motivos del 01 de octubre de 2007 justifica el porqué se establece
la pérdida por enajenacion de acciones como un concepto no deducible, el cual derivo por
dos situaciones: 1) que la pérdida se considera de naturaleza extraordinaria y; 2) para

evitar transacciones especulativas que erosionen la base de dicho impuesto.
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En virtud de esta exposicion de motivos, no estamos de acuerdo con los
razonamientos que exponen los Ministros de la SCJN, debido que los mismos no
analizaron si se trataba de una deduccion estructural o no estructural sino que dieron por

calificado que se haya dentro de las no estructurales.

Ademas, la adquisicion de un negocio no implica que los accionistas inversionistas
vayan en busca de pérdidas para erosionar la base del impuesto, desde luego que no; se
realizan adquisiciones de negocios para que la sociedad diversifique sus ingresos y su
crecimiento sea mucho mayor, por lo que generalizarla implicaria un prejuicio desmedido

con todas las sociedades.

En la época de 1981 no se contaba con las herramientas tecnoldgicas e informacion
suficiente para determinar si las transacciones que realizaban partes relacionadas se
encontraban a precios comparables. Hoy en dia ya se cuenta con tecnologia y
mecanismos para determinar e identificar aquellas transacciones que pretendan erosionar
la base del impuesto, utilizando precios o contraprestaciones pactados con o entre partes

independientes mediante estudio de precios de transferencia.

Por otro lado, la naturaleza extraordinaria de la pérdida en enajenacion de acciones no
se convalida ya que existen otras operaciones de la misma naturaleza y que, a pesar de
ello, se encuentran dentro del rubro de deducciones estructurales, tal es el caso de la

deduccion de la pérdida en venta de terrenos, activos fijos, etc.

Las sociedades tampoco se dedican a vender terrenos ni naves industriales, salvo que
en su objeto social se establezca dichos fines, sin embargo, al momento de enajenarlos
se puede obtener una pérdida misma que se integra de forma global con las demas
deducciones. Empero, en la enajenacion de acciones desde un principio se atribuye como
una deduccién no estructural y su tratamiento no se lleva a cabo de forma global sino

cedular.

Todo esto provoca una concepcidn errénea de la pérdida en la enajenacion de
acciones conllevando a una capacidad econdémica irreal y, por consiguiente,

quebrantando el principio de proporcionalidad.

Y finalmente, las normas juridicas no dan un trato equitativo a la pérdida por
enajenacion de acciones con respecto a la pérdida en venta de terrenos y activos fijos,

porque la pérdida en venta de acciones se limita de manera cedular y cuando se obtiene




ganancia se trata de forma global; en cambio la pérdida en venta de terrenos y activos

fijos, tanto ganancia como pérdida, se tratan a nivel global.

Por todo lo anterior se afirma que se transgreden los principios constitucionales de
proporcionalidad y equidad tributaria y que el articulo 28, fraccion XVII, de la LISR 2014

ya no debe integrarse dentro de la norma de no deducibles.

El presente estudio se considerd utilizando una interpretacion sistematica, auténtica,

histérica y evolutiva de las normas.
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