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Prólogo a la tercera edición


 Las personas que tenemos algún interés —sea profesional o académico— en la materia tributaria, sabemos de la importancia de mantenernos actualizados, e igualmente estamos consciente que ello implica un esfuerzo constante, dado que difícilmente transcurre un año sin algún cambio a la legislación aplicable, ya no digamos en lo relativo a disposiciones administrativas, que pueden cambiar con mucho mayor frecuencia, o a decisiones jurisdiccionales, publicadas semanal y mensualmente, y a cuyo contenido es igualmente importante mantenernos expuestos.

En este contexto, la actualización de la presente obra resultaba necesaria, no solo por los más de 3 años que han transcurrido desde la publicación de la segunda edición, sino porque ha sido un período particularmente relevante para la materia tributaria en México. Desde la última vez que tuvimos la oportunidad de ofrecer nuestro aporte para el entendimiento de las disposiciones de la Ley del Impuesto sobre la Renta, ésta ha experimentado diversas reformas, motivadas tanto por factores domésticos, como por compromisos internacionales.

Así, apreciamos que las autoridades nacionales llevaron a cabo un esfuerzo importante para combatir la subcontratación o outsourcing, lo que dio pie a una reforma de la mayor trascendencia, que abarcó disposiciones laborales y fiscales, no solo en materia de impuesto sobre la renta, sino también en lo relativo al impuesto al valor agregado, así como a las disposiciones generales propias del Código Fiscal de la Federación.

Por otro lado, mientras que, internacionalmente, continúa el desarrollo de acciones para combatir las prácticas elusivas, nuestro país no ha querido quedar a la zaga y, en cumplimiento a compromisos pactados, ha venido incorporando una serie de medidas que encuentran su origen en el plan de acción BEPS ("Base erosion and profit shifting", por sus siglas en inglés), como las relativas a los límites a la deducibilidad de intereses, el combate a mecanismos híbridos, entre otros.

Todo ello, sin soslayar las adiciones y reformas que van surgiendo a partir de determinadas finalidades que busca perseguir el Poder Ejecutivo y la propia autoridad hacendaria, como sucede con la implementación del denominado régimen simplificado de confianza, así como con la ampliación de los beneficios derivados del "Decreto de estímulos región fronteriza norte", ahora para la frontera sur.

Como puede apreciarse, estos 3 años han venido acompañados de cambios sustanciales, sobre los cuales no quisimos dejar de pronunciarnos, aprovechando la experiencia que venimos desarrollando desde las distintas áreas en las que ejercemos el Derecho Fiscal. Hemos intentado ser exhaustivos en la actualización de la obra, lo que podrán apreciar nuestros lectores y lectoras en los apartados respectivos, en los que hemos incorporado nuestros comentarios, no solo a partir de los cambios legales, sino también de los efectuados a las disposiciones administrativas, así como de los criterios jurisdiccionales aplicables.

Específicamente en lo relativo a la materia de subcontratación, hemos conservado (en el apartado relativo a los requisitos de las deducciones) los comentarios a las disposiciones legales aplicables hasta 2021, tomando en cuenta que podrían ser de utilidad para quienes pudieren estar realizando alguna investigación sobre los textos legales vigentes en dicha anualidad, o bien, que pudieren estar enfrentando actos de fiscalización sobre ejercicios anteriores a la reforma. Adicionalmente, hemos incorporado un nuevo capítulo a la presente obra, en el que abordamos la totalidad de la reforma de 2021, no solo en materia de impuesto sobre la renta, sino incorporando los otros aspectos comprendidos en la misma.

Concluida la actualización de la presente obra colectiva, apreciamos que el anterior título de la misma —que hacía alusión al régimen general del impuesto sobre la renta— ya no era acorde con el contenido de la obra que ahora ofrecemos. Desde la segunda edición, ya habíamos incorporado un capítulo de regímenes especiales (como son el opcional para grupos de sociedades, el de coordinados y el de actividades agrícolas, ganaderas, silvícolas y pesqueras), a lo que ahora agregamos el simplificado de confianza.

En ese contexto, con la anuencia de nuestra generosa casa editorial, ahora ofrecemos nuestro aporte bajo el título de "TODO Fiscal. Impuesto sobre la Renta, personas morales". Sabemos que aún no agotamos el contenido del Título II (exclusivamente en lo relativo al sector financiero), y que aún podemos expandir nuestro alcance para el Título III, pero creemos que el nuevo título le hace más justicia al contenido de la obra, y que el mismo podrá servir como aliciente para el desarrollo de estos temas en una futura edición de la obra.

Al igual que en las primeras dos ediciones, hemos sido cuidadosos para conservar el nivel de detalle de nuestros análisis, pues seguimos apreciando la utilidad que puede tener este libro como una guía para un universo bastante plural de potenciales lectores y lectoras, que lo mismo incluye a asesores, empresarios, así como a emprendedores que pueden estar buscando un apoyo para iniciar el conocimiento de una materia ciertamente compleja. Esperamos que la obra siga siendo de utilidad y, como siempre, los autores nos encontramos en la mejor disposición de atender a los comentarios y sugerencias que nos puedan ser formulados, para ir perfeccionando su contenido.

Como último punto introductorio, conviene precisar que, al momento de cerrar la edición de la presente obra, pudimos tener conocimiento de que, al presentar el paquete económico para 2023, no se formularon propuestas de reforma a las disposiciones fiscales. Con eso en mente, y a reserva de que los diputados y senadores no llegaran a aprobar alguna adición o reforma proveniente de las facultades de iniciativa con las que cuentan, esta edición, actualizada para 2022, serviría para comentar la Ley del Impuesto sobre la Renta vigente en 2023, con las salvedades que pudieran derivar de las disposiciones interpretativas que pudieran eventualmente hacerse constar en la Resolución Miscelánea Fiscal para 2023, que debería publicarse en diciembre de 2022.

En el presente texto, tuve el orgullo de colaborar con especialistas fiscales de primera, profesionistas que generosamente aportaron su conocimiento y tiempo para la elaboración de este libro. Ellos son:


	
—  Lic. Luis Curiel Piña, miembro de SMPS Legal, S.C. Abogado egresado de la Universidad la Salle, acreditando el examen general de egreso de licenciatura, aplicado por el CENEVAL (Centro Nacional de Evaluación) obteniendo el primer /lugar nacional. Cursó la Maestría en Derecho Fiscal en la Universidad Panamericana, donde actualmente imparte el Seminario de Aspectos Relevantes de Tributación. Tiene más de 20 años de experiencia en el área fiscal de los más prestigiados despachos, llevando a cabo labores de asesoría y litigio en materia fiscal. Es Sub Tesorero del Consejo Directivo Nacional de la Asociación Nacional de Abogados de Empresa, Colegio de Abogados, A.C. (ANADE), y ha realizado diversas publicaciones para revistas especializadas en materia fiscal.

	
—  Mtro. Óscar Echenique Quintana, socio en la firma EY, con 18 años de experiencia en materia de impuestos, enfocado en asesoría fiscal y controversia para grandes contribuyentes y empresas multinacionales. Previo a su incorporación a la firma, desempeñó cargos en el Servicio de Administración Tributaria y en la Suprema Corte de Justicia de la Nación. El maestro Echenique imparte clases en materia fiscal, y es miembro de la International Fiscal Association (IFA). Es egresado del Instituto Tecnológico Autónomo de México y de la maestría en Impuestos de la Universidad de Michigan.

	
—  Mtro. Fernando Luján Cepeda, abogado especializado en materia fiscal mexicana e internacional, con énfasis en fusiones y adquisiciones, y asesoría fiscal a clientes privados. Es licenciado en derecho por el Instituto Tecnológico y de Estudios Superiores de Monterrey, con maestría en Derecho Fiscal por la Universidad Panamericana. Asociado senior de Galicia Abogados, S.C. en la Ciudad de México, con experiencia laboral en México y España. El licenciado Luján es autor de distintas publicaciones especializadas y ponente recurrente en foros internacionales en materia fiscalLic. Federico Tercero Garza Torres, abogado especializado en consultoría, litigio fiscal y solución de controversias. Es licenciado en derecho por la Universidad Intercontinental y cuenta con diversas especialidades en comercio exterior y derecho fiscal en el Instituto Tecnológico Autónomo de México (ITAM). El licenciado Garza es socio en KPMG, Cárdenas Dosal, S.C., y es miembro desde el año de 2000 de la Barra Mexicana Colegio de Abogados (BMA) y de la Asociación Nacional de Abogados de Empresa (ANADE). Es conferencista en diversos foros fiscales nacionales e internacionales, y docente en instituciones educativas como el ITAM, La Salle, el Instituto Tecnológico de Monterrey y en la Escuela Bancaria y Comercial.



	
—  Mtro. Carlos Alberto Ramírez Larsen, socio de Deloitte. Es licenciado en Derecho por el Instituto Tecnológico y de Estudios Superiores de Monterrey, y maestro en Derecho Fiscal por la Universidad Autónoma de Nuevo León. Sus áreas de experiencia incluyen litigio fiscal, controversia fiscal, y consultoría fiscal. Ha ejercido actividades docentes como profesor en la Maestría en Derecho Fiscal y en la Maestría en Impuestos en institutos privados. Es miembro activo de diversas agrupaciones como el Foro de Especialistas Tributarios, A.C., la Comisión de Controversia Fiscal del Instituto de Contadores Públicos de Nuevo León, A.C., la Comisión Fiscal de la Barra Mexicana Colegio de Abogados, Capítulo Nuevo León, así como el Comité Fiscal del Instituto de Contadores Públicos de Nuevo León.

	
—  Lic. José Roberto Romo Zepeda, socio director de RZ Consultoría Fiscal, S.C. Cuenta con más de 20 años de experiencia brindando asesoría en diversas industrias, entre las que destacan la del entretenimiento, farmacéutica, educación, tequilera e inmobiliaria. Ha participado en múltiples transacciones, encabezando equipos de trabajo para la adquisición o enajenación de empresa, así como para la ejecución de reestructuras complejas de negocios. Dentro de sus actividades profesionales, ocupa el cargo de secretario del consejo de administración de distintos grupos empresariales, y forma parte de diversas agrupaciones profesionales, teniendo el privilegio de haber presidido varias de ellas e integrar el Consejo Directivo de algunas otras. Es catedrático y ha participado en diversas publicaciones.

	
—  Y quien suscribe, Dr. Juan Carlos Roa Jacobo, Magistrado del Tribunal Federal de Justicia Administrativa. Abogado egresado del Instituto Tecnológico Autónomo de México, y doctor en Derecho por la Universidad Panamericana. Conferencista en diversos foros especializados en materia tributaria en México y en el extranjero. Catedrático del ITAM desde hace más de 20 años, así como del Centro de Estudios Superiores en materia de Derecho Fiscal y Administrativo, del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa. Es miembro de la International Fiscal Association.



Para ya concluir el presente apartado introductorio, solamente me queda agradecer, en nombre de los autores con los que he tenido el privilegio de participar en la presente obra, y en el mío propio, a Bosch México, por su interés en la presente obra y por el foro que nos brindan bajo su sello editorial, a fin de que podamos ofrecer nuestro aporte sobre este tema que nos apasiona.

Juan Carlos Roa Jacobo
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            Capítulo I Generalidades


        


        

          

          

          

            1. 

             Sujeto y objeto del impuesto (Artículo 1 de la Ley del Impuesto sobre la Renta)

          


          

          

            1.1. 

             Sujetos del impuesto

          


          El artículo 1 de la Ley del Impuesto sobre la Renta (en lo sucesivo, identificada tanto por su nombre íntegro, como por las siglas «LISR») establece quiénes son las personas que se encuentran obligados al pago del impuesto relativo. Así, la norma puntualiza que las personas físicas y las morales estarán obligadas al pago del impuesto sobre la renta en tres casos:


          

            	

              (i)  Los residentes en México, respecto de todos sus ingresos, cualquiera que sea la ubicación de la fuente de riqueza de donde procedan;


            	

              (ii)  Los residentes en el extranjero que tengan un establecimiento permanente en el país, respecto de los ingresos atribuibles a dicho establecimiento permanente; y,


            	

              (iii)  Los residentes en el extranjero, respecto de los ingresos procedentes de fuentes de riqueza situadas en territorio nacional, cuando no tengan un establecimiento permanente en el país, o cuando teniéndolo, dichos ingresos no sean atribuibles a éste.


          


          De este modo, el impuesto sobre la renta es una contribución que resulta igualmente exigible a las personas físicas, es decir, a los seres humanos, y a las personas morales, las cuales, en términos del primer párrafo del artículo 7 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, son las sociedades mercantiles, los organismos descentralizados que realicen preponderantemente actividades empresariales, las instituciones de crédito, las sociedades y asociaciones civiles, e inclusive la asociación en participación cuando a través de ella se realicen actividades empresariales en México, no obstante que, en términos del artículo 253 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, ésta no tenga personalidad jurídica ni razón social o denominación, pues conforme al criterio de especialidad (lex specialis derogat legi generali), ante dos normas incompatibles, una general y la otra especial, prevalece la segunda.


          Ahora bien, dado que la determinación de los sujetos es un elemento esencial de cualquier contribución —al igual que el objeto, la base, la tasa o tarifa, y la época de pago—, resulta aplicable el principio de aplicación estricta establecido en el artículo 5 del Código Fiscal de la Federación, el cual literalmente establece: «Las disposiciones fiscales que establezcan cargas a los particulares y las que señalan excepciones a las mismas, así como las que fijan las infracciones y sanciones, son de aplicación estricta. Se considera que establecen cargas a los particulares las normas que se refieren al sujeto, objeto, base, tasa o tarifa»; por lo tanto, si bien ello no impide que el artículo 1 de la Ley del Impuesto sobre la Renta sea objeto de interpretación para desentrañar su verdadero sentido o alcance, sí prohíbe que la ley se extienda, por analogía o mayoría de razón, a sujetos que el legislador no consideró.


          En relación con estas afirmaciones, es ilustrativa la tesis de jurisprudencia 2ª./J. 26/2006, sustentada por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, visible en la Novena Época del Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, tomo XXIII, marzo de 2006, página 270, materias constitucional y administrativa, registro 175569, que indica lo siguiente:


          

            

              «INTERPRETACIÓN DE LAS NORMAS FISCALES QUE ESTABLECEN LOS ELEMENTOS ESENCIALES DE LOS TRIBUTOS. SU ALCANCE EN RELACIÓN CON LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE LEGALIDAD TRIBUTARIA Y SEGURIDAD JURÍDICA. Si bien es verdad que el juzgador, al momento de definir los elementos esenciales del tributo, debe partir del texto literal de la norma, como exigencia lógica de su aplicación al caso concreto, ello no implica que le esté prohibido acudir a los diversos métodos de interpretación reconocidos por la ciencia jurídica. Esto es así, ya que los principios de legalidad tributaria y de seguridad jurídica, y las disposiciones legales que establecen fórmulas dirigidas a condicionar la aplicación e interpretación de las normas tributarias, deben entenderse únicamente en el sentido de impedir aplicaciones analógicas en relación con los elementos esenciales de los tributos».


            Contradicción de tesis 181/2005-SS. Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Cuarto y Tercero, ambos del Décimo Quinto Circuito. 17 de febrero de 2006. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Margarita Beatriz Luna Ramos. Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos; en su ausencia hizo suyo el asunto Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Secretarios: Fernando Silva García y Paula María García Villegas.


          


          Aquí es preciso insistir que el hecho de que el artículo 1 de la Ley del Impuesto sobre la Renta sea de aplicación estricta, no impide que ese, o algún otro relacionado, sea interpretado, a fin de determinar su verdadero alcance. Por ejemplo, en alguna ocasión, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación interpretó el contenido de diversos artículos de la Ley del Impuesto sobre la Renta, y concluyó que los trabajadores de la Federación, Estados y Municipios, son sujetos del impuesto sobre la renta, por la prestación de un servicio personal subordinado, con independencia que los ingresos obtenidos deriven de una relación administrativa equiparada a la laboral, que no es laboral propiamente.


          Nos referimos a los asuntos que dieron motivo a la tesis de jurisprudencia P./J. 47/2002, sustentada por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, visible en la Novena Época del Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, tomo XVI, correspondiente al mes de diciembre de 2002, página 9, materia administrativa, que dice lo siguiente:


          

            

              «RENTA. LOS TRABAJADORES TANTO DE LA INICIATIVA PRIVADA COMO DE LA FEDERACIÓN, LOS ESTADOS Y MUNICIPIOS SON SUJETOS DEL IMPUESTO RELATIVO, POR LOS INGRESOS OBTENIDOS CON MOTIVO DE LA PRESTACIÓN DE UN SERVICIO PERSONAL SUBORDINADO. De lo dispuesto en el título IV, capítulo I, de la Ley del Impuesto sobre la Renta, vigente a partir del primero de enero de dos mil dos, se advierte que el sujeto pasivo obligado al pago del tributo relativo es la persona física que presta un trabajo personal subordinado y que la base imponible está constituida por el importe de los ingresos obtenidos durante el período de imposición que provengan de toda contraprestación, cualquiera que sea su denominación o naturaleza, pero que retribuya la prestación de un servicio personal subordinado como consecuencia de una relación laboral o asimilada a ella. En ese tenor, tanto los trabajadores de la iniciativa privada como los de la Federación, las entidades federativas y los Municipios, son sujetos del impuesto sobre la renta por los ingresos obtenidos con motivo de la prestación de un servicio personal subordinado, con independencia de que en un caso deriven de una relación laboral (trabajador-patrón) y, en el otro, de una relación administrativa equiparada a la laboral (servidor público-Federación, Estado o Municipio), ya que si bien el origen de la relación es distinta, lo cierto es que, desde el punto de vista fiscal, se considera que los ingresos sometidos a gravamen son los salarios y sueldos, así como cada una de las partes que lo integran, tales como aguinaldo, ayuda para el transporte, bono de productividad, gratificaciones, entre otras».


          


          Sin embargo, ello no quiere decir que la Corte hubiera aplicado por mayoría de razón o por analogía los artículos analizados, pues tratándose de los elementos esenciales de los tributos, como es el caso de los sujetos obligados, el principio de aplicación estricta debe observarse.


          De esta manera, sólo son causantes del impuesto sobre la renta quienes se ubiquen en cualquiera de las tres hipótesis normativas de causación previstas en el artículo 1 de la Ley del Impuesto sobre la Renta. De no ser así, estaremos en presencia de personas que no son causantes del tributo, por ejemplo, las personas físicas —inclusive de nacionalidad mexicana— o morales, que no sean residentes en México, que no tengan un establecimiento permanente en el país, ni ingresos de fuente de riqueza situada en territorio nacional.


          Y es que antes de analizar cada una de las hipótesis de causación, es preciso distinguir entre causantes, no causantes, y sujetos exentos. En palabras de la Corte, una persona que califica como causante es aquélla, física o moral que, de acuerdo con las leyes tributarias se ve obligada al pago de la prestación determinada a favor del Fisco; por su parte, no causante es la persona física o moral cuya situación no coincide con la que la ley señala como fuente de un crédito o prestación fiscal. Y un sujeto exento es la persona física o moral cuya situación legal normalmente tiene la calidad de causante, pero que no está obligado a enterar el crédito tributario, por encontrarse en condiciones de privilegio o franquicia.


          Así lo determinó la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, al emitir la tesis de jurisprudencia 2ª./J. 27/93, visible en la Octava Época de la Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, número 72, diciembre de 1993, página 25, materia administrativa, que indica:


          

            

              «IMPUESTOS, CAUSANTES DE, Y CAUSANTES EXENTOS, CONCEPTO. Causante es la persona física o moral que, de acuerdo con las leyes tributarias se ve obligada al pago de la prestación determinada a favor del Fisco; esa obligación deriva de que se encuentra dentro de la hipótesis o situación señalada en la ley, esto es, cuando se realiza el hecho generador del crédito. No causante, lógicamente, es la persona física o moral cuya situación no coincide con la que la ley señala como fuente de un crédito o prestación fiscal. Sujeto exento es la persona física o moral cuya situación legal normalmente tiene la calidad de causante, pero que no está obligado a enterar el crédito tributario, por encontrarse en condiciones de privilegio o franquicia».


          


          Con base en lo anterior, analicemos cada una de las hipótesis normativas de causación del tributo.


          

          

            1.1.1. 

             Residentes en México

          


          En términos de artículo 1, fracción I, de la Ley del Impuesto sobre la Renta, las personas físicas y las morales, residentes en México, están obligadas al pago del impuesto, respecto de todos sus ingresos, cualquiera que sea la ubicación de la fuente de riqueza de donde procedan.


          Para comprender el alcance de la disposición, es imprescindible conocer qué se entiende por México para efectos fiscales, y cuándo se considera que una persona física o moral es residente en México, pues ello detonará la obligación de pago respecto de todos sus ingresos, cualquiera que sea la ubicación de la fuente de riqueza, es decir, en el país o en el extranjero.


          En relación con lo anterior, de conformidad con el artículo 8 del Código Fiscal de la Federación, para los efectos fiscales se entenderá por México, país y territorio nacional, lo que conforme a la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos integra el territorio nacional y la zona económica exclusiva situada fuera del mar territorial.


          Así, en términos del artículo 42 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, el territorio nacional comprende: (i) el de las partes integrantes de la Federación, que son los Estados de Aguascalientes, Baja California, Baja California Sur, Campeche, Coahuila de Zaragoza, Colima, Chiapas, Chihuahua, Durango, Guanajuato, Guerrero, Hidalgo, Jalisco, México, Michoacán, Morelos, Nayarit, Nuevo León, Oaxaca, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, San Luis Potosí, Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz, Yucatán y Zacatecas; así como la Ciudad de México, según el artículo 43 de la Ley Suprema; (ii) el de las islas, incluyendo los arrecifes y cayos en mares adyacentes; (iii) el de las islas de Guadalupe y las de Revillagigedo situadas en el Océano Pacífico; (iv) la plataforma continental y los zócalos submarinos de las islas, cayos y arrecifes; (v) las aguas de los mares territoriales en la extensión y términos que fija el Derecho Internacional y las marítimas interiores; (vi) el espacio situado sobre territorio nacional, con la extensión y modalidades que establezca también el propio Derecho Internacional.


          Por su parte, el artículo 27 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos define cuál es la zona económica exclusiva situada fuera del mar territorial, al precisar que ésta se extenderá a doscientas millas náuticas, medidas a partir de la línea de base desde la cual se mide el mar territorial, y que en aquellos casos en que esa extensión produzca superposición con las zonas económicas exclusivas de otros Estados, la delimitación de las zonas se hará en la medida en que resulte necesario, mediante acuerdo con estos Estados.


          El Instituto Nacional de Estadística y Geografía nos ofrece en su página de internet http://cuentame.inegi.org.mx/territorio/extension/default.aspx?tema=T, un gráfico del territorio mexicano, considerando todos los elementos que se han mencionado hasta ahora:


          

            [image: ]

          


          La residencia en dicho territorio para efectos fiscales depende del tipo de persona.


          El artículo 9 del Código Fiscal de la Federación establece reglas distintas para considerar cuándo una persona física es residente en territorio nacional, y cuándo lo es una persona moral.


          Así, se consideran residentes en territorio nacional, las siguientes personas físicas:


          

            	

              (a)  Las que hayan establecido su casa habitación en México.


            	

              (b)  Las de nacionalidad mexicana que sean funcionarios del Estado Mexicano o trabajadores del mismo, aun cuando su centro de intereses vitales se encuentre en el extranjero.


          


          Ahora bien, puede ocurrir que una persona física tenga casa habitación tanto en México, como en otro país. En estos casos, el Código Fiscal de la Federación establece que se considerarán residentes en México, si en territorio nacional se encuentra su centro de intereses vitales, lo cual se entenderá que es así cuando, entre otros casos, se ubiquen en cualquiera de los siguientes supuestos que puntualiza la norma: 1. Cuando más del 50% de los ingresos totales que obtenga la persona física en el año de calendario tengan fuente de riqueza en México; o 2. Cuando en el país tengan el centro principal de sus actividades profesionales.


          En torno a esta temática, es importante precisar que, salvo prueba en contrario, se presume que las personas físicas de nacionalidad mexicana, son residentes en territorio nacional, por lo que aquéllos individuos que no lo sean tienen la carga de la prueba de demostrar que no lo son.


          Asimismo, que no pierden la condición de residentes en México, las personas físicas de nacionalidad mexicana que acrediten su nueva residencia fiscal en un país o territorio en donde sus ingresos se encuentren sujetos a un régimen fiscal preferente en los términos de la Ley del Impuesto sobre la Renta, lo cual se aplicará en el ejercicio fiscal en el que se presente el aviso de cambio de residencia fiscal y durante los tres ejercicios fiscales siguientes, salvo en aquéllos casos cuando el país en el que se acredite la nueva residencia fiscal, tenga celebrado un acuerdo amplio de intercambio de información tributaria con México.


          Ahora bien, por lo que respecta a las personas morales, el propio artículo 9 del Código Fiscal de la Federación indica que se considerarán residentes en territorio nacional, cuando hayan establecido en México la administración principal del negocio o su sede de dirección efectiva.


          Además, es trascendente mencionar que las personas físicas o morales que dejen de ser residentes en México de conformidad con lo dispuesto en el propio Código Fiscal de la Federación, deberán presentar un aviso ante las autoridades fiscales, a más tardar dentro de los 15 días inmediatos anteriores a aquél en el que suceda el cambio de residencia fiscal.


          Así, las personas físicas y las morales que de conformidad con las reglas antes señaladas califiquen como residentes en México, estarán obligadas al pago del impuesto, respecto de todos sus ingresos, cualquiera que sea la ubicación de la fuente de riqueza de donde procedan.


          

          

            1.1.2. 

             Residentes en el extranjero que tengan un establecimiento permanente en el país

          


          De acuerdo con la fracción II del artículo 1 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, los residentes en el extranjero que tengan un establecimiento permanente en el país, están obligadas al pago del impuesto, respecto de los ingresos atribuibles a dicho establecimiento permanente.


          En relación a la interrogante de qué se considera establecimiento permanente —y con independencia de abundar sobre el tema en el apartado correspondiente—, el artículo 2 de la Ley del Impuesto sobre la Renta nos otorga una interpretación auténtica del término, al señalar que considera establecimiento permanente cualquier lugar de negocios en el que se desarrollen, parcial o totalmente, actividades empresariales o se presten servicios personales independientes, y asimismo, que se entenderá como establecimiento permanente, entre otros, las sucursales, agencias, oficinas, fábricas, talleres, instalaciones, minas, canteras o cualquier lugar de exploración, extracción o explotación de recursos naturales.


          Para el Tribunal Federal de Justicia Administrativa, determinar si un residente en el extranjero ha configurado un establecimiento permanente en territorio nacional, requiere el análisis de las características del caso particular, a fin de determinar si el residente en el extranjero desarrolló actividades empresariales o prestó servicios a través de un «lugar de negocios» ubicado en territorio nacional, pues la ley de la materia no contempla una definición.


          Al respecto, son ilustrativos los precedentes VII-P-1aS-441 y VII-P-1aS-442, publicados en la Séptima Época de la revista del tribunal, año III, número 18, enero de 2013, página 180, que dice:


          

            

              «ESTABLECIMIENTO PERMANENTE. EL ARTÍCULO 2° DE LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA NO CONTEMPLA UNA DEFINICIÓN DEL CONCEPTO, POR LO QUE DEBE ATENDERSE A LAS CARACTERÍSTICAS DEL CASO CONCRETO.— El primer párrafo del citado numeral considera al establecimiento permanente, como cualquier lugar de negocios en el que una empresa desarrolle parcial o totalmente sus actividades empresariales o se presten servicios personales independientes. Así pues, el vocablo "cualquier" implica la noción de establecimiento permanente con tal amplitud, que sólo puede ser connotada atendiendo al caso concreto. Por otra parte, dicho precepto dispone que ciertos lugares por sus características particulares, son susceptibles de ser considerados como el lugar de negocios en el que se desarrollen parcial o totalmente dichas actividades empresariales o en el que se presten servicios personales independientes, tales como las "sucursales", "agencias", "oficinas", "fábricas", "talleres", "instalaciones", "minas", "canteras" o "cualquier lugar de exploración, extracción o explotación de recursos naturales", sin embargo la descripción que se hace en el artículo en cita, resulta ser ejemplificativa, mas no limitativa. En consecuencia, para determinar si un residente en el extranjero ha configurado un establecimiento permanente en territorio nacional, deberán analizarse las características del caso particular, a fin de determinar si el residente en el extranjero desarrolló actividades empresariales o prestó servicios a través de un "lugar de negocios" ubicado en territorio nacional».


          


          Y para llevar a cabo dicha tarea, el propio Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa ha determinado que para determinar el alcance de «establecimiento permanente» puede acudirse al contenido de los comentarios a los artículos del Modelo de Convenio Fiscal sobre la Renta y sobre el Patrimonio, elaborados, por la Organización para la Cooperación y Desarrollo Económicos (OCDE), pues el contenido del artículo 2° de la Ley del Impuesto sobre la Renta sustancialmente recoge al del artículo 5° de dicho Modelo de Convenio.


          En estos términos se pronunció la Segunda Sección del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, actualmente Tribunal Federal de Justicia Administrativa, en los precedentes VI-P-2aS-747, VII-P-2aS-564 y VII-P-2aS-641, este último publicado en la Séptima Época de la revista del tribunal, año IV, número 41, diciembre 2014, página 902, que señala:


          

            

              «ESTABLECIMIENTO PERMANENTE. PARA DETERMINAR EL ALCANCE DE ESTE CONCEPTO PUEDE ACUDIRSE AL CONTENIDO DE LOS COMENTARIOS A LOS ARTÍCULOS DEL MODELO DE CONVENIO FISCAL SOBRE LA RENTA Y SOBRE EL PATRIMONIO, ELABORADO PARA LA ORGANIZACIÓN PARA LA COOPERACIÓN Y DESARROLLO ECONÓMICOS (OCDE).— Dada su complejidad, para la correcta concepción de la citada noción debe atenderse a las particularidades del caso concreto, de ahí que resulte imposible desarrollar una definición única. No obstante lo anterior, con motivo de la complejidad de las relaciones de negocios en el ámbito internacional, y que tienen repercusiones en dos o más jurisdicciones fiscales, el concepto de establecimiento permanente ha sido materia de estudio por diversas organizaciones internacionales, de las cuales nuestro país es miembro, como lo son la Organización de las Naciones Unidas y la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos. Al respecto, la segunda de las citadas organizaciones, a través de su Comité de Asuntos Fiscales, ha desarrollado un Modelo de Convenio sobre la Renta y el Patrimonio, con la finalidad de que los países miembros de la organización contaran con un instrumento que les resultase de utilidad en la negociación de los tratados internacionales en materia de doble tributación y, en su artículo 5° específicamente se refiere a la noción de establecimiento permanente. Asimismo, y dada la complejidad del concepto, la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos ha estimado oportuno expresar diferentes argumentos, por medio de los cuales explica los debidos alcances de los términos utilizados en su modelo de convenio, los cuales son conocidos como "los comentarios al modelo de convenio". Ahora bien, en tanto nuestro país es miembro de la citada organización, es también signante de los referidos comentarios, con las salvedades que expresamente están contenidos en los mismos comentarios. En tal sentido, y habida cuenta de que el contenido del artículo 2° de la Ley del Impuesto sobre la Renta sustancialmente recoge al del correlativo artículo 5° del Modelo de Convenio sobre la Renta y el Patrimonio de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos, los citados comentarios resultan un elemento válido para la interpretación del dispositivo legal, con la salvedad de aquellos en los que expresamente nuestro país haya mostrado su disenso».


          


          Aquí es relevante puntualizar que la Suprema Corte de Justicia de la Nación ha reconocido que los comentarios al Modelo de Convenio Fiscal sobre la Renta y sobre el Patrimonio, emitidos por la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos, son una fuente de interpretación de las disposiciones de los tratados bilaterales que se celebren con base en aquél, en materia del impuesto sobre la renta, tal como lo determinó en la tesis P. XXXVI/2009, visible en la Novena Época del Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, tomo XXX, julio de 2009, página 91, materia administrativa, que es del tenor siguiente:


          

            

              «RENTA. LOS COMENTARIOS AL MODELO DE CONVENIO FISCAL SOBRE LA RENTA Y SOBRE EL PATRIMONIO, EMITIDOS POR LA ORGANIZACIÓN PARA LA COOPERACIÓN Y EL DESARROLLO ECONÓMICOS, SON UNA FUENTE DE INTERPRETACIÓN DE LAS DISPOSICIONES DE LOS TRATADOS BILATERALES QUE SE CELEBREN CON BASE EN AQUÉL, EN MATERIA DEL IMPUESTO RELATIVO. Los comentarios al indicado Modelo de Convenio pueden ubicarse entre las fuentes que doctrinalmente se denominan "ley suave" ("soft law", en inglés), entendido dicho concepto como referencia a instrumentos cuasi legales que, o bien no tienen fuerza vinculante, o la que lleguen a tener es de algún modo más "débil" que la legislación tradicional. Así, en el contexto del derecho internacional, el término "ley suave" generalmente se refiere a acuerdos entre Estados que no llegan a calificar como derecho internacional en sentido estricto, entre los que se cuentan las "directivas", "comunicaciones" y "recomendaciones", entre otras, que son elaborados por algunas organizaciones internacionales con el objeto de establecer o codificar parámetros uniformes a nivel internacional. En relación con lo anterior, los comentarios al Convenio Modelo, aprobados en el Comité de Asuntos Fiscales de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos, pueden considerarse como una explicación de sus artículos y como una fuente de interpretación de éstos, tomando en cuenta que el Consejo de la mencionada Organización recomendó a los gobiernos de los países miembros que sus administraciones tributarias sigan los comentarios al Modelo de Convenio cuando apliquen e interpreten las disposiciones de sus convenios fiscales bilaterales, pero sin soslayar el hecho de que los comentarios no son un tratado internacional ni son una fuente formal de derecho fiscal. En tal virtud, si bien no son la única ni la principal forma de acercarse al contenido de las disposiciones de los tratados que concretamente celebre México, los mencionados comentarios no pueden desatenderse como una fuente de interpretación, motivo por el cual la argumentación que se haga contra su contenido, cuando menos, debe presentar razones suficientes para superar la forma de interpretación que el autor del Convenio Modelo le otorga al mismo, como documento base para la celebración de los tratados bilaterales que lleguen a celebrarse, para lo cual, adicionalmente, deberá valorarse en cada caso si existen observaciones o reservas a los artículos de que se trate».


          


          A mayor abundancia, la ley establece reglas específicas para ciertos casos que se pueden presentar:


          

          

            1.1.2.1. 

             Representantes

          


          La Ley del Impuesto sobre la Renta establece que cuando un residente en el extranjero actúe en el país a través de una persona física o moral, distinta de un agente independiente, se considerará que el residente en el extranjero tiene un establecimiento permanente en el país, en relación con todas las actividades que dicha persona física o moral realice para el residente en el extranjero, aun cuando no tenga en territorio nacional un lugar de negocios o para la prestación de servicios, si dicha persona ejerce poderes para celebrar contratos a nombre o por cuenta del residente en el extranjero tendientes a la realización de las actividades de éste en el país, salvo que sean de las mencionadas en el artículo 3 de la ley.


          

          

            1.1.2.2. 

             Fideicomisos

          


          Por otra parte, en caso de que un residente en el extranjero realice actividades empresariales en el país, a través de un fideicomiso, se considerará como lugar de negocios de dicho residente, el lugar en que el fiduciario realice tales actividades y cumpla por cuenta del residente en el extranjero con las obligaciones fiscales derivadas de estas actividades.


          

          

            1.1.2.3. 

             Empresas aseguradoras

          


          Asimismo, se considerará que existe establecimiento permanente de una empresa aseguradora residente en el extranjero, cuando ésta perciba ingresos por el cobro de primas dentro del territorio nacional u otorgue seguros contra riesgos situados en él, por medio de una persona distinta de un agente independiente, excepto en el caso del reaseguro.


          

          

            1.1.2.4. 

             Agentes independientes que no actúan en el marco ordinario de su actividad

          


          También se considerará que un residente en el extranjero tiene un establecimiento permanente en el país, cuando actúe en el territorio nacional a través de una persona física o moral que sea un agente independiente, si éste no actúa en el marco ordinario de su actividad. Para estos efectos, la propia ley establece parámetros para considerar que un agente independiente no actúa en el marco ordinario de sus actividades, siendo éstos los siguientes:


          

            	

              I.  Tenga existencias de bienes o mercancías, con las que efectúe entregas por cuenta del residente en el extranjero.


            	

              II.  Asuma riesgos del residente en el extranjero.


            	

              III.  Actúe sujeto a instrucciones detalladas o al control general del residente en el extranjero.


            	

              IV.  Ejerza actividades que económicamente corresponden al residente en el extranjero y no a sus propias actividades.


            	

              V.  Perciba sus remuneraciones independientemente del resultado de sus actividades.


            	

              VI.  Efectúe operaciones con el residente en el extranjero utilizando precios o montos de contraprestaciones distintos de los que hubieran usado partes no relacionadas en operaciones comparables.


          


          Basta con que se actualice cualquiera de los supuestos mencionados para considerar que se trata de un establecimiento permanente, a pesar de que el residente en el extranjero actúe en el territorio nacional a través de una persona física o moral que sea un agente independiente.


          

          

            1.1.2.5. 

             Servicios de construcción de obra, demolición, instalación, mantenimiento o montaje en bienes inmuebles, o por actividades de proyección, inspección o supervisión relacionadas con ellos

          


          En el caso particular de los denominados servicios de construcción de obra, demolición, instalación, mantenimiento o montaje en bienes inmuebles, o por actividades de proyección, inspección o supervisión relacionadas con ellos, la Ley del Impuesto sobre la Renta considerará que existe establecimiento permanente solamente cuando los mismos tengan una duración de más de 183 días naturales, consecutivos o no, en un período de doce meses.


          Y precisa que cuando el residente en el extranjero subcontrate con otras empresas los servicios relacionados con construcción de obras, demolición, instalaciones, mantenimiento o montajes en bienes inmuebles, o por actividades de proyección, inspección o supervisión relacionadas con ellos, los días utilizados por los subcontratistas en el desarrollo de estas actividades se adicionarán, en su caso, para el cómputo del plazo mencionado.


          Aquí es relevante puntualizar que en términos del artículo 4 del Reglamento de la Ley del Impuesto sobre la Renta, el término construcción de obras incluye: cimentaciones, estructuras, casas y edificios en general, terracerías, terraplenes, plantas industriales y eléctricas, bodegas, carreteras, puentes, caminos, vías férreas, presas, canales, gasoductos, oleoductos, acueductos, perforación de pozos, obras viales de urbanización, de drenaje y de desmonte, puertos, aeropuertos y similares, así como la proyección o demolición de bienes inmuebles.


          Asimismo, que el cómputo de días de duración de los servicios se hará considerando la totalidad de días naturales comprendidos entre el inicio y la terminación de los servicios, y que en los casos en los que por la naturaleza de los servicios se considere que la duración de los mismos excederá de 183 días naturales en un período de doce meses, el contribuyente deberá cumplir con sus obligaciones fiscales conforme a lo dispuesto por el Título II o Título IV, Capítulo II de la Ley, según corresponda, desde el inicio de sus actividades.


          

          

            1.1.2.6. 

             Ingresos atribuibles a establecimiento permanente

          


          Por otro lado, los ingresos que se consideran atribuibles a un establecimiento permanente en el país, y por los cuales se debe pagar el impuesto sobre la renta correspondiente, son los siguientes:


          

            	

              •  Los provenientes de la actividad empresarial que desarrolle o los ingresos por honorarios y, en general, por la prestación de un servicio personal independiente, así como los que deriven de enajenaciones de mercancías o de bienes inmuebles en territorio nacional, efectuados por la oficina central de la persona, por otro establecimiento de ésta o directamente por el residente en el extranjero, según sea el caso.


            	

              •  Los que obtenga la oficina central de la sociedad o cualquiera de sus establecimientos en el extranjero, en la proporción en que dicho establecimiento permanente haya participado en las erogaciones incurridas para su obtención.


          


          Ahora bien, así como en el artículo 2 de la Ley del Impuesto sobre la Renta se señala qué se considera establecimiento permanente, por su parte el artículo 3 indica lo que no se considera.


          De esta manera, por ley no se considera establecimiento permanente:


          

            	

              I.  La utilización o el mantenimiento de instalaciones con el único fin de almacenar o exhibir bienes o mercancías pertenecientes al residente en el extranjero.


            	

              II.  La conservación de existencias de bienes o de mercancías pertenecientes al residente en el extranjero con el único fin de almacenar o exhibir dichos bienes o mercancías o de que sean transformados por otra persona.


            	

              III.  La utilización de un lugar de negocios con el único fin de comprar bienes o mercancías para el residente en el extranjero.


            	

              IV.  La utilización de un lugar de negocios con el único fin de desarrollar actividades de naturaleza previa o auxiliar para las actividades del residente en el extranjero, ya sean de propaganda, de suministro de información, de investigación científica, de preparación para la colocación de préstamos, o de otras actividades similares; destacando que en términos del artículo 5 del Reglamento de la Ley del Impuesto sobre la Renta, no son actividades previas o auxiliares, las que sean iguales a las actividades del residente en el extranjero, salvo que dichas actividades también sean previas o auxiliares en el extranjero; y que no se considerarán actividades auxiliares las de dirección.


            	

              V.  El depósito fiscal de bienes o de mercancías de un residente en el extranjero en un almacén general de depósito ni la entrega de los mismos para su importación al país.


          


          Sin embargo, no debe perderse de vista en caso de que en el asunto específico participe un residente en el extranjero de un país con el que México tenga celebrado un Convenio para evitar la doble imposición e impedir la evasión fiscal, se deberá tomar en cuenta el contenido de dicho convenio sobre lo previsto por los artículos 2 y 3 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, pues el artículo 133 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, interpretado por la Suprema Corte de Justicia, dispone que los tratados internacionales celebrados por el Presidente de la República, con la aprobación del Senado, se encuentran jerárquicamente en una posición superior a las leyes tributarias federales.


          Al respecto, es ilustrativa la tesis P. IX./2007, sustentado por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, visible en la Novena Época del Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, tomo XXV, de abril de 2007, página 6, materia constitucional, que indica:


          

            

              «TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA UNIÓN Y SE UBICAN JERÁRQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACIÓN DEL ARTÍCULO 133 CONSTITUCIONAL. La interpretación sistemática del artículo 133 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos permite identificar la existencia de un orden jurídico superior, de carácter nacional, integrado por la Constitución Federal, los tratados internacionales y las leyes generales. Asimismo, a partir de dicha interpretación, armonizada con los principios de derecho internacional dispersos en el texto constitucional, así como con las normas y premisas fundamentales de esa rama del derecho, se concluye que los tratados internacionales se ubican jerárquicamente abajo de la Constitución Federal y por encima de las leyes generales, federales y locales, en la medida en que el Estado Mexicano al suscribirlos, de conformidad con lo dispuesto en la Convención de Viena Sobre el Derecho de los Tratados entre los Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales y, además, atendiendo al principio fundamental de derecho internacional consuetudinario "pacta sunt servanda", contrae libremente obligaciones frente a la comunidad internacional que no pueden ser desconocidas invocando normas de derecho interno y cuyo incumplimiento supone, por lo demás, una responsabilidad de carácter internacional».


          


          Esto, aun cuando, en algunas ocasiones, para terminar de entender el alcance de ciertos preceptos contenidos en tratados internacionales, sea necesario acudir a la norma nacional, tal como lo ejemplifican los precedentes VII-P-1aS-443 y VII-P-1aS-444, sustentados por la Primera Sección de la Sala Superior del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, visible en la Séptima Época de la revista del tribunal, año III, número 18, enero 2013, página 181, que indica:


          

            

              «ESTABLECIMIENTO PERMANENTE. INTERPRETACIÓN DEL ARTÍCULO 5 DEL CONVENIO ENTRE EL GOBIERNO DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y EL GOBIERNO DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMÉRICA PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICIÓN E IMPEDIR LA EVASIÓN FISCAL.— El artículo 5 en comento señala que la expresión "establecimiento permanente" significa un lugar fijo de negocios, mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad. Sin embargo dicho precepto no define qué debe entenderse por actividad de una empresa, por lo que atendiendo al artículo 3(2) del citado instrumento internacional, el cual señala que cualquier expresión no definida en el mismo, tendrá el significado que se le atribuya por la legislación de cada Estado contratante relativa a los impuestos que son objeto del Convenio, es factible acudir a la norma nacional. Ahora bien, el artículo 2 de la Ley del Impuesto sobre la Renta dispone que establecimiento permanente se considera cualquier lugar de negocios en el que se desarrollen, parcial o totalmente las "actividades empresariales", y siendo que este precepto no precisa el concepto de dichas actividades, luego entonces, es factible recurrir también al artículo 16 del Código Fiscal de la Federación, mismo que enlista las actividades que deben considerarse como empresariales, con lo cual, se estará en posibilidad de conocer el significado del término "actividad empresarial" contemplado en el artículo 5 del Convenio internacional señalado».


          


          

          

            1.1.3. 

             Residentes en el extranjero con ingresos de fuente de riqueza en México

          


          La fracción III del artículo 1 de la Ley del Impuesto sobre la Renta establece que están obligadas al pago del impuesto sobre la renta, los residentes en el extranjero, respecto de los ingresos procedentes de fuentes de riqueza situadas en territorio nacional, cuando no tengan un establecimiento permanente en el país, o cuando teniéndolo, dichos ingresos no sean atribuibles a éste, pues lógicamente, contrario sensu, tributarían conforme al apartado anterior.


          Dada la especial naturaleza de esta hipótesis normativa de causación, la Ley del Impuesto sobre la Renta dedica un apartado específico, el Título V, denominado «De los residentes en el extranjero con Ingresos provenientes de fuente de riqueza ubicada en territorio nacional», para establecer las reglas específicas de tributación que le corresponden a estos casos.


          Recuérdese que por territorio nacional debemos entender, según el artículo 8 del Código Fiscal de la Federación, lo que conforme a la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos integra el territorio nacional y la zona económica exclusiva situada fuera del mar territorial, por lo que en atención al anteriormente mencionado principio de especialidad, si en esta zona se utilizan los bienes por cuyo uso o goce temporal se obtienen los ingresos, se considera que, para efectos fiscales, la fuente de riqueza se encuentra en territorio nacional.


          En relación con esta última afirmación, es interesante el precedente VII-P-2aS-457, sustentado por la Segunda Sección del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, actualmente Tribunal Federal de Justicia Administrativa, visible en la Séptima Época de la revista del tribunal, año IV, número 32, marzo 2014, página 671, que a la letra indica lo siguiente:


          

            

              «ZONA ECONÓMICA EXCLUSIVA, SI EN ELLA SE UTILIZAN LOS BIENES POR CUYO USO O GOCE TEMPORAL SE OBTIENEN INGRESOS, LA FUENTE DE RIQUEZA SE ENCUENTRA EN TERRITORIO NACIONAL.— Si bien es cierto que conforme al artículo 42 constitucional la zona económica exclusiva no forma parte del territorio nacional, también lo es que conforme al artículo 27 octavo párrafo, de la propia Carta Magna, la Nación ejerce en esa zona situada fuera del mar territorial y adyacente a este, los derechos de soberanía y las jurisdicciones que determinen las leyes del Congreso, siendo que para efectos fiscales es el artículo 8 del Código Fiscal de la Federación el que da un tratamiento específico a esa zona, al precisar que se entiende parte de México, país y territorio nacional, por tanto, si el artículo 188 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, establece que en los ingresos por otorgar el uso o goce temporal de bienes muebles se considerará que la fuente de riqueza se encuentra en territorio nacional cuando tales bienes se utilicen en el país, en él está considerada la zona económica exclusiva, sin que sea óbice que el artículo 46 de la Ley Federal de Mar establezca que la Nación ejerce en la referida zona derechos de soberanía para los fines de exploración y explotación, conservación y administración de los recursos naturales, pues ello en modo alguno es contradictorio con lo señalado en el citado artículo 8º del Código Fiscal, ya que las disposiciones de este ordenamiento operan en el ámbito tributario, y sin que esa interpretación riña además con los preceptos constitucionales en cita, en la medida en que nuestra Carta Magna no prohíbe que sean gravados los ingresos procedentes de fuentes de riqueza situadas en la zona económica exclusiva».


          


          Finalmente, resulta interesante hacer referencia a la decisión adoptada por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación al resolver el amparo en revisión 341/2007, en sesión de 20 de junio de 2007, por unanimidad de cinco votos, en la que determinó que el hecho de que el texto del artículo 31, fracción IV, de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos no incluya expresamente a los extranjeros, no impide imponerles tributos por razones de territorio o ubicación de la fuente de riqueza en México, sin perjuicio de que al quedar vinculados a la potestad tributaria nacional por cualquier nexo, también gocen de los derechos fundamentales que contiene el citado numeral.


          Es ilustrativa la tesis 2a. CVI/2007, visible en la Novena Época del Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, tomo XXVI, agosto de 2007, página 637, materia constitucional y administrativa:


          

            

              «EXTRANJEROS. GOZAN DE LOS DERECHOS PREVISTOS EN EL ARTÍCULO 31, FRACCIÓN IV, DE LA CONSTITUCIÓN FEDERAL, AL QUEDAR SUJETOS A LA POTESTAD TRIBUTARIA DEL ESTADO MEXICANO. De los antecedentes constitucionales de la citada disposición suprema se advierte que la referencia que se hace solamente a los mexicanos, tratándose de la obligación de contribuir para los gastos públicos de la manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes, obedece a que se incluyeron en el mismo precepto otros deberes patrios o de solidaridad social propios de quienes tienen la calidad de ciudadanos mexicanos, por lo que el hecho de que el texto del artículo 31, fracción IV, de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos no incluya expresamente a los extranjeros, no impide imponerles tributos por razones de territorio o ubicación de la fuente de riqueza en México, además de que al quedar vinculados a la potestad tributaria nacional por cualquier nexo, también gozan de los derechos fundamentales que estatuye dicho numeral».


          


          Nótese que el contenido de este último criterio coincide con la postura que a principios de los años setenta estableció el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, según da cuenta la tesis aislada con número de registro 233686, publicada en el Semanario Judicial de la Federación, volumen 25, Primera Parte, materia administrativa, página 19:


          

            

              «INGRESOS MERCANTILES, APLICACIÓN DE LA LEY FEDERAL SOBRE, A LOS OBTENIDOS POR EMPRESAS DOMICILIADAS EN EL EXTRANJERO POR LA APORTACIÓN DE TÉCNICOS QUE PRESTAN SERVICIOS EN EL TERRITORIO NACIONAL. Resulta aplicable la Ley del Impuesto sobre Ingresos Mercantiles a los ingresos obtenidos por empresas extranjeras, que aportan técnicos que prestan su servicio en territorio nacional, porque el hecho generador del impuesto sobre ingresos mercantiles que se reclama tiene lugar dentro del territorio nacional, pues si bien la percepción material del ingreso por el causante del impuesto en cuestión tiene importancia en la aplicación del mismo, ello no es más que para determinar su monto, o sea porque es un objeto sobre el que recae un gravamen. En la Ley Federal sobre Ingresos Mercantiles de acuerdo con lo dicho en el párrafo anterior, el hecho generador queda determinado a través de lo dispuesto en sus artículos 1o., 2o. y 3o. Del texto del artículo 1o. se desprende que el hecho de contenido económico que se grava por la ley, es el ingreso que obtenga una persona, por la realización de cualquiera de los presupuestos de hecho, actividades referidas en las diversas fracciones: I. Enajenación de bienes; II. Arrendamiento de bienes; III. Prestación de servicios; IV. Comisiones y mediaciones mercantiles. En el artículo 2o. se estipula que el ingreso es toda percepción en efectivo, en bienes, etcétera, en cualquier forma que se obtenga por los sujetos del impuesto como resultado de las operaciones gravadas por la ley. Y agrega el artículo 3o. que el impuesto se causará sobre el ingreso total de las operaciones gravadas por la ley. De lo antes expuesto, cabe concluir que la percepción material del ingreso no constituye el hecho generador del tributo creado por la Ley Federal del Impuesto sobre Ingresos Mercantiles, que el lugar de realización de tal acto es irrelevante para el cumplimiento de la obligación de cubrir el impuesto de que se trata, y que en cambio, el verdadero hecho generador comprendido por el presupuesto de hecho que genera la obligación de cubrir el tributo; y por el hecho económico de relevancia jurídico-impositiva, tiene lugar dentro del territorio nacional de la República Mexicana, es decir, que tanto la actividad mercantil, prevista por la Ley Federal del Impuesto sobre Ingresos Mercantiles, prestación de servicios técnicos, como la operación económica gravada, ingreso, se realizan dentro de la jurisdicción territorial de las autoridades expedidoras del ordenamiento combatido. En uso de su potestad de imperio y soberanía, el Estado puede adoptar diversos criterios de vinculación que dan nacimiento a la obligación tributaria por parte de los sujetos pasivos; entre ellos, el criterio de nacionalidad, el criterio de domicilio y el criterio de la fuente de riqueza o del ingreso. Es incuestionable que en el caso en que la fuente de riqueza o del ingreso está situada dentro del territorio nacional, el Estado mexicano, en uso de su soberanía tributaria, tiene derecho a recabar los tributos legítimamente creados sin que ello pueda conceptuarse como violatorio del artículo 31, fracción IV, de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, pues dicho precepto corresponde al capítulo "De las obligaciones de los mexicanos"; pero sin que ello signifique que por estar obligados los mexicanos a contribuir a los gastos de la Federación, de los Estados y de los Municipios en donde residen, de la manera proporcional y equitativa que señalan las leyes, los extranjeros están exentos de dicha obligación cuando la fuente de la riqueza radica en territorio nacional o en otro supuesto, cuando están domiciliados en la República Mexicana».


          


          Por tanto, es constitucionalmente válido que las personas físicas y morales que califiquen como residentes en el extranjero, se encuentren obligados al pago del impuesto sobre la renta, respecto de los ingresos procedentes de fuentes de riqueza situadas en territorio nacional.


          

          

            1.2. 

             Objeto del impuesto

          


          El objeto del impuesto es, esencialmente, la materia elegida por el legislador como hecho imponible. Por su naturaleza, necesariamente debe ser revelador de capacidad para contribuir a los gastos públicos, por lo que puede estar representado por un acto, hecho, actividad o, en general, cualquier situación de riqueza, como son los ingresos, el patrimonio e inclusive, cierto tipo de erogaciones, que evidencian una riqueza directa o indirecta del individuo.


          Al igual que el sujeto, base, tasa o tarifa, y época de pago, el objeto de los tributos es un elemento esencial de las contribuciones, por lo que si bien en términos del artículo 5 del Código Fiscal de la Federación es permisible su interpretación, su aplicación debe ser estricta.


          En relación con esta afirmación, es ilustrativa la tesis de jurisprudencia 2ª./J. 133/2002, sustentada por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, visible en la Novena Época del Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, tomo XVI, de diciembre de 2002, página 238, materia administrativa, cuyo rubro y contenido son del tenor siguiente:


          

            

              «CONTRIBUCIONES. LAS DISPOSICIONES REFERENTES A SUS ELEMENTOS ESENCIALES, AUNQUE SON DE APLICACIÓN ESTRICTA, ADMITEN DIVERSOS MÉTODOS DE INTERPRETACIÓN PARA DESENTRAÑAR SU SENTIDO. El hecho de que el legislador haya establecido que las disposiciones fiscales que prevén elementos esenciales, como son sujeto, objeto, base, tasa o tarifa de una contribución y las excepciones a ésta, son de aplicación estricta, no significa que el intérprete no pueda acudir a los diversos métodos que permiten conocer la verdadera intención del creador de aquellas disposiciones, cuando de su análisis literal en virtud de las palabras utilizadas, sean técnicas o de uso común, se genere incertidumbre sobre su significado, ya que el efecto de lo ordenado por el legislador es obligar a aquél a que realice la aplicación estricta de la respectiva hipótesis jurídica única y exclusivamente a las situaciones de hecho que coincidan con lo previsto en ella, una vez desentrañado su alcance».


          


          Ahora bien, en términos del artículo 1 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, el objeto del impuesto son los ingresos, no así las utilidades que obtengan los sujetos pasivos de la contribución.


          Particularmente, en el caso de las personas morales, son la totalidad de los ingresos en efectivo, en bienes, en servicio, en crédito o de cualquier otro tipo, que se obtengan en el ejercicio, inclusive los provenientes de sus establecimientos en el extranjero, así como el ajuste anual por inflación acumulable, que es el ingreso que obtienen los contribuyentes por la disminución real de sus deudas, todo esto en términos del artículo 17 de la citada legislación.


          En relación con estas afirmaciones, es interesante hacer referencia al contenido de la tesis de jurisprudencia P./J. 52/96, sustentada por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, visible en la Novena Época del Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, tomo IV, octubre de 1996, materia administrativa, página 101, que dice lo siguiente:


          

            

              «RENTA. SOCIEDADES MERCANTILES. OBJETO Y MOMENTO EN QUE SE GENERA EL IMPUESTO. De conformidad con el artículo 1o. de la Ley del Impuesto sobre la Renta, el objeto de este impuesto está constituido por los ingresos y no por las utilidades que tengan los sujetos pasivos del mismo. La obligación tributaria a cargo de éstos nace en el momento mismo en que se obtienen los ingresos, bien sea en efectivo, en bienes, en servicios o en crédito, como lo establece el artículo 15 del mismo ordenamiento, y no hasta que al término del ejercicio fiscal se determina que hubo utilidades. No es óbice para esta conclusión el hecho de que sean las utilidades las que constituyen la base a la que habrá de aplicarse la tarifa de acuerdo con la cual se determinará el impuesto, así como tampoco la circunstancia de que aun cuando haya ingresos, si no hay utilidades, no se cubrirá impuesto alguno, pues en este caso debe entenderse que esos ingresos que, sujetos a las deducciones establecidas por la ley, no produjeron utilidades, están desgravados, y lo que es más, que esa pérdida fiscal sufrida en un ejercicio fiscal, será motivo de compensación en ejercicio posterior. No es cierto pues, que el impuesto sobre la renta se causa anualmente, ya que, como se dijo, éste se va causando operación tras operación en la medida en que se vayan obteniendo los ingresos; por ende, no es cierto tampoco, que al realizar pagos provisionales a cuenta del impuesto, se esté enterando un tributo no causado y que ni siquiera se sabe si se va a causar. El impuesto se ha generado, se va causando operación tras operación, ingreso tras ingreso, y el hecho de que, de conformidad con el artículo 10 de la ley en comento, sea hasta el fin del ejercicio fiscal cuando se haga el cómputo de los ingresos acumulables, y se resten a éstos las deducciones permitidas por la ley, para determinar una utilidad fiscal que va a constituir la base (no el objeto), a la que se habrá de aplicar la tarifa que la misma ley señala, para obtener así el impuesto definitivo a pagar, no implica que dicha utilidad sea el objeto del impuesto y que éste no se hubiese generado con anterioridad».


          


          Del contenido de la jurisprudencia destaca, en lo que interesa, lo siguiente:


          

            	

              •  Que el objeto del impuesto sobre la renta son los ingresos, no las utilidades del causante.


            	

              •  Que la obligación a cargo de los sujetos pasivos de la contribución nace en el momento mismo en que se obtienen los ingresos, bien sea en efectivo, en bienes, en servicios o en crédito, y no hasta que al término del ejercicio fiscal se determina la utilidad.


            	

              •  Que el impuesto sobre la renta se causa de momento a momento, operación tras operación, en la medida en que se vayan obteniendo los ingresos, al margen de que sea hasta el final del ejercicio cuando, restando las deducciones, se calcule la utilidad.


          


          Por último, es importante destacar que el hecho de que el objeto del impuesto sobre la renta sean los ingresos, no quiere decir que el impuesto se pueda calcular sin considerar las deducciones estructurales reconocidas por el legislador, ni las no estructurales que otorga éste a título de beneficio, pues el tributo no grava los ingresos brutos, sino la renta neta.


          Adicionalmente, debe señalarse que, para algunas personas, puede resultar criticable que la Ley del Impuesto sobre la Renta no incluya una definición exacta de lo que debe entenderse por «ingreso». Ello, en cambio, no ha sido motivo de reproche por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, misma que ha señalado que dicha circunstancia no trasciende a la esfera jurídica de los causantes, a lo que debe agregarse que la propia Corte y el Poder Judicial de la Federación han emitido pronunciamientos que permiten tener una idea más clara de lo que dicho concepto implica.


          Así, se ha sostenido que por «ingreso» debe entenderse cualquier cantidad que modifique de manera positiva el haber patrimonial de una persona, señalando —entre otros, en el amparo directo en revisión 1504/2006—, que «[…] el ingreso puede ser recibido de muchas formas, motivo por el cual puede consistir en dinero, propiedad o servicios, incluyendo alimentos o habitación; puede materializarse en efectivo, en valores, en tesoros o en productos de capital. El ingreso puede surgir como compensación por servicios prestados; por el desarrollo de actividades comerciales, industriales, agrícolas, pesqueras o silvícolas; por intereses; por rentas, regalías o dividendos; por el pago de pensiones o seguros; por obtención de premios o por recibir donaciones, entre otras causas».


          A lo que se agregó que dicha enunciación no debe entenderse en el sentido de que todas estas formas de ingreso recibirán el mismo trato o que todas ellas se considerarán acumulables; sin embargo, el listado se consideró ilustrativo para elaborar sobre la pluralidad de actividades que pueden dar lugar a la generación de un ingreso, según ha sido delimitado dicho concepto, apreciándose que el artículo 1o. de la Ley del Impuesto sobre la Renta no efectúa distinción alguna entre los distintos tipos de ingresos que pueda percibir el causante ni discrimina en razón de la ubicación de la fuente de riqueza, de las características de las personas, del monto de la renta, de la forma en la que se obtenga el ingreso o alguna otra circunstancia semejante.


          En efecto, debe valorarse que el artículo 1o. de la Ley, así como el 17 de dicho ordenamiento, establecen que las personas morales están obligadas al pago del impuesto sobre la renta en lo que concierne a todos sus ingresos, en relación con lo cual se precisa que acumularán la totalidad de los ingresos en efectivo, en bienes, en servicio, en crédito o de cualquier otro tipo que obtengan —sobre dicha acumulación de ingresos y sus implicaciones, se abundará más adelante—.


          En este contexto, se aprecia que la Ley del Impuesto sobre la Renta entiende al ingreso en un sentido amplio, pues incluye todo lo que es recibido o realizado y que represente una renta para el receptor. Asimismo —en un aspecto sobre el que se abordará más adelante—, a partir de dicho entendimiento del concepto, la Corte ha adelantado una regla interpretativa de carácter amplio e incluyente sobre el mismo, a saber: todos los conceptos que modifiquen positivamente el patrimonio son ingreso, salvo que el legislador hubiese efectuado alguna precisión en sentido contrario.


          A fin de clarificar su postura con precisiones adicionales, la Corte se apoyó en consideraciones contables, señalando que se puede apreciar que existe un ingreso al aumentar el valor neto de la persona, lo cual generalmente sucede cuando existe un aumento en las cuentas de activo que no se refleja en un aumento de las de pasivo, o bien, cuando disminuye el pasivo sin que simultáneamente disminuya el activo, señalando que, en la presencia de dichas circunstancias, la legislación fiscal tradicionalmente reconoce la existencia de un ingreso.


          Por todo ello, si bien haciendo referencia específica a los ingresos en crédito, la Corte formuló algunas precisiones que pueden ser bastante útiles para el entendimiento del concepto «ingreso», al señalar que se está ante éste cuando se aprecie un innegable acceso a una manifestación patrimonial positiva, sobre la cual el contribuyente tiene completo dominio, señalando que el ingreso se reconoce cuando todos los eventos que determinan el derecho a recibir la contraprestación ya se han actualizado y cuando el monto de dicha contraprestación puede conocerse con razonable precisión.


          Con base en las consideraciones anteriores es que la Corte desprende que no es reprochable que no se incluya una definición de «ingreso» como tal, pues la intención del legislador es la de utilizar «[…] un lenguaje que pueda ser adaptado a circunstancias cambiantes en las que efectivamente se aprecie la existencia de capacidad contributiva susceptible de ser gravada —es decir, que manifieste aptitud para concurrir al levantamiento de las cargas públicas— […]».


          Por ello, considera el Alto Tribunal que «[…] el concepto "ingreso" debe definirse en abstracto, no mediante ejemplos o enunciaciones exhaustivas. En este mismo sentido, a fin de no dejar de pesar sobre capacidades en las que se aprecie aptitud para contribuir a los gastos públicos, el concepto de "ingreso" no debe sujetarse a aproximaciones originalistas, a un deber ser metajurídico o a posiciones que en el "entendimiento común" no serían ingreso, pues es claro que pueden surgir infinidad de visiones o experiencias específicas que opinen —de forma subjetiva— sobre lo que debe o no incorporarse a la obligación tributaria».


          A partir del precedente aludido, la Primera Sala de la Corte formuló la tesis 1a. CLXXXIX/2006, consultable en el Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, tomo XXV, correspondiente al mes de enero de 2007, página 483, de rubro «RENTA. QUÉ DEBE ENTENDERSE POR "INGRESO" PARA EFECTOS DEL TÍTULO II DE LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO», cuyas consideraciones coinciden con lo desarrollado en el presente apartado.


          Sobre los temas de ingresos acumulables para las personas morales, y de las deducciones nos ocuparemos más adelante en esta obra.


          

          

            2. 

             Definiciones (Artículo 7 LISR)

          


          El artículo 7 de la LISR establece lo que debe entenderse por diversos conceptos tales como persona moral, acciones y accionistas, sistema financiero, sociedades de objeto múltiple, previsión social y depositarios de valores. Conceptos que son fundamentales para poder comprender otras disposiciones de la LISR e interpretarlas de manera adecuada.


          

          

            2.1. 

             Concepto de persona moral

          


          La Ley del Impuesto sobre la Renta establece lo que debe entenderse por persona moral, para poder determinar con precisión los sujetos obligados al pago del impuesto sobre la renta en los términos del artículo 1 de la LISR; en este sentido se entenderá que son personas morales, entre otras, las sociedades mercantiles, los organismos descentralizados que realicen preponderantemente actividades empresariales, las instituciones de crédito, las sociedades y asociaciones civiles y la asociación en participación cuando a través de ella se realicen actividades empresariales en México.


          Es importante recordar que en los términos de lo dispuesto por la Ley General de Sociedades Mercantiles se reconocen como sociedades mercantiles a las siguientes:


          

            	

              a)  Sociedad en nombre colectivo;


            	

              b)  Sociedad en comandita simple;


            	

              c)  Sociedad de responsabilidad limitada;


            	

              d)  Sociedad anónima;


            	

              e)  Sociedad en comandita por acciones;


            	

              f)  Sociedad cooperativa, y


            	

              g)  Sociedad por acciones simplificada.


          


          Por lo que hace a los organismos descentralizados que realizan preponderantemente actividades empresariales podemos citar por ejemplo a Caminos y Puentes Federales de Ingresos y Servicios Conexos (CAPUFE), Pronósticos para la Asistencia Pública o a Correos de México por mencionar solo algunos organismos descentralizados que realizan actividades empresariales y que, por tanto, tienen la obligación de tributar como una persona moral para efectos de ISR.


          Las Instituciones de Crédito también son consideradas como personas morales para la LISR y de acuerdo con la Ley que las rige tenemos que el servicio de banca y crédito sólo podrá prestarse por Instituciones de banca múltiple o Instituciones de banca de desarrollo.


          

          

            2.2. 

             Concepto de acciones y accionistas

          


          Independientemente de los entes que son considerados como personas morales, la LISR también establece que cuando se haga referencia a acciones, se entenderán incluidos:


          

            	

              •  Los certificados de aportación patrimonial emitidos por las sociedades nacionales de crédito,


            	

              •  Las partes sociales,


            	

              •  Las participaciones en asociaciones civiles y


            	

              •  Los certificados de participación ordinarios emitidos con base en fideicomisos sobre acciones que sean autorizados conforme a la legislación aplicable en materia de inversión extranjera.


          


          Cuando se haga referencia a accionistas, quedarán comprendidos los titulares de los certificados a que se hizo referencia líneas arriba, de las partes sociales y de las participaciones señaladas.


          En el caso de sociedades cuyo capital esté representado por partes sociales, cuando en la LISR se haga referencia al costo comprobado de adquisición de acciones, se deberá considerar la parte alícuota que representen las partes sociales en el capital social de la sociedad de que se trate.


          

          

            2.3. 

             Concepto de sistema financiero

          


          Como mencionamos en párrafos anteriores, se consideran como personas morales, entre otras entidades, a las Instituciones de Crédito, no obstante ello, la LISR también considera como personas morales a las entidades que componen el sistema financiero:


          

            	

              a)  El Banco de México,


            	

              b)  Las instituciones de crédito,


            	

              c)  Las instituciones de seguros y de fianzas,


            	

              d)  Las sociedades controladoras de grupos financieros,


            	

              e)  Los almacenes generales de depósito,


            	

              f)  Las administradoras de fondos para el retiro,


            	

              g)  Las arrendadoras financieras,


            	

              h)  Las uniones de crédito,


            	

              i)  Las sociedades financieras populares,


            	

              j)  Fondos de inversión de renta variable,


            	

              k)  Fondos de inversión en instrumentos de deuda,


            	

              l)  Las empresas de factoraje financiero,


            	

              m)  Las casas de bolsa,


            	

              n)  Las casas de cambio,


            	

              o)  Las sociedades financieras de objeto limitado, que sean residentes en México o en el extranjero, y


            	

              p)  Sociedades financieras de objeto múltiple a las que se refiere la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito.


          


          Como podemos observar, todas las sociedades antes enlistadas constituyen en sí mismas personas morales; no obstante ello, la LISR establece con claridad qué entidades comprenden al sistema financiero mexicano para así poder determinar con precisión los sujetos obligados al pago del impuesto sobre la renta en los términos del artículo 1 de la LISR.


          

          

            2.4. 

             Sociedades de objeto múltiple

          


          Existe otro tipo de sociedades que también se considerarán integrantes del sistema financiero como las sociedades financieras de objeto múltiple mejor conocidas como SOFOMES y que están reguladas en la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito.


          Las SOFOMES son entidades financieras que, a través de la obtención de recursos mediante el fondeo en instituciones financieras y/o emisiones públicas de deuda, otorgan crédito al público de diversos sectores y realizan operaciones de arrendamiento financiero y factoraje financiero. Una SOFOM no puede captar recursos del público y no requiere de la autorización del gobierno federal para constituirse.


          Se considerarán como SOFOMES aquellas sociedades anónimas que en sus estatutos sociales, contemplen expresamente como objeto social principal la realización habitual y profesional de una o más de las actividades que se indican en el párrafo anterior. Estas entidades financieras gozarán de las mismas ventajas fiscales y procesales que tenían al ser sofoles, arrendadoras y empresas de factoraje, adicionándoseles algunas ventajas civiles al ser empresas mercantiles.


          Así, el artículo en estudio establece que las SOFOMES se considerarán como integrantes del sistema financiero siempre que tengan cuentas y documentos por cobrar derivados de las actividades que deben constituir su objeto social principal, conforme a lo dispuesto en dicha Ley, que representen al menos el setenta por ciento de sus activos totales, o bien, que tengan ingresos derivados de dichas actividades y de la enajenación o administración de los créditos otorgados por ellas, que representen al menos el setenta por ciento de sus ingresos totales. Para los efectos de la determinación del porcentaje del setenta por ciento, no se considerarán los activos o ingresos que deriven de la enajenación a crédito de bienes o servicios de las propias sociedades, de las enajenaciones que se efectúen con cargo a tarjetas de crédito o financiamientos otorgados por terceros.


          Finalmente, y como excepción a ese 70%, la autoridad fiscal puede autorizar un porcentaje menor para SOFOMES de reciente creación durante los primeros tres ejercicios de operación.


          En la reforma a la LISR publicada en el DOF el 12 de noviembre de 2021, el legislador incluyó una remisión a reglas de carácter general necesarias para la debida y correcta aplicación de lo dispuesto en el tercer párrafo del artículo 7 de dicho ordenamiento.


          En este sentido, el 27 de diciembre de 2021, el ejecutivo publicó en el DOF la Resolución Miscelánea fiscal para 2022 en la que de manera específica señaló lo siguiente:


          

            

              Fecha o periodo de activos o ingresos totales de sociedades financieras de objeto múltiple que forman parte del sistema financiero

            


            

              3.1.8. Para los efectos de la determinación del setenta por ciento a que se refiere el artículo 7, tercer párrafo de la Ley del ISR, se considerarán los activos totales al último día del ejercicio inmediato anterior al ejercicio de que se trate, o bien, los ingresos totales obtenidos durante dicho ejercicio, según corresponda.


            Tratándose del primer ejercicio fiscal, para determinar el setenta por ciento a que se refiere el artículo 7, tercer párrafo de la Ley del ISR, se dividirán las cuentas y documentos por cobrar derivados de las actividades que deben constituir el objeto principal de la sociedad de que se trate, conforme a la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito, al último día del mes inmediato anterior al mes de que se trate, entre los activos totales al mismo día; o bien, se dividirán los ingresos derivados de dichas actividades y de la enajenación o administración de los créditos otorgados por dicha sociedad, obtenidos durante el periodo


          


          Con la regla antes citada se da mayor claridad y certeza jurídica a la manera en que deberá leerse el tercer párrafo del artículo 7 de la LISR, al señalar la forma en que se determinará el 70% a que se refiere dicho precepto. Es decir, para que las SOFOMES se consideren como integrantes del sistema financiero, deberán considerar los activos totales al último día del ejercicio inmediato anterior al mes de que se trate o los ingresos totales obtenidos durante ese ejercicio.


          Para ello, se deberá realizar la siguiente operación:


          Cuentas y documentos por cobrar / Activos totales = 70% de activos o ingresos, según sea el caso.


          

          

            2.5. 

             Concepto de previsión social

          


          Por otra parte, la LISR también define qué es lo que se considera como previsión social y lo constituyen las erogaciones efectuadas que tengan por objeto satisfacer contingencias o necesidades presentes o futuras, así como el otorgar beneficios a favor de los trabajadores o de los socios o miembros de las sociedades cooperativas, tendientes a su superación física, social, económica o cultural, que les permitan el mejoramiento en su calidad de vida y en la de su familia. En ningún caso se considerará previsión social a las erogaciones efectuadas a favor de personas que no tengan el carácter de trabajadores o de socios o miembros de sociedades cooperativas.


          En el caso de los gastos de previsión social se han generado una diversidad de interpretaciones e incluso abusos por parte de los patrones al intentar proporcionar a sus trabajadores conceptos que no necesariamente constituyen erogaciones que satisfagan contingencias o necesidades presentes o futuras, tales como las «despensas en efectivo» que por sí mismas no son un gasto de previsión social sino un sueldo. Así lo han manifestado nuestros tribunales en la tesis jurisprudencial 58/2007, aprobada por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, en sesión privada del dieciocho de abril de dos mil siete, que es del tenor siguiente:


          

            

              «DESPENSAS EN EFECTIVO. NO CONSTITUYEN GASTOS DE PREVISIÓN SOCIAL PARA EFECTOS DE SU DEDUCCIÓN EN LA DETERMINACIÓN DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA. De los antecedentes legislativos de los artículos 31, fracción XII y 109, fracción VI, de la Ley del Impuesto sobre la Renta vigente (24, fracción XII y 77, fracción VI, de la Ley abrogada), así como de las consideraciones vertidas por la Segunda Sala en la ejecutoria que dio lugar a la jurisprudencia 2a./J. 39/97, publicada en el Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Novena Época, Tomo VI, septiembre de 1997, página 371, con el rubro: "VALES DE DESPENSA. DEBEN CONSIDERARSE COMO GASTOS DE PREVISIÓN SOCIAL PARA EFECTOS DE SU DEDUCCIÓN, CONFORME AL ARTÍCULO 24, FRACCIÓN XII, DE LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA", se advierte que el concepto de previsión social, tanto a la luz de la normatividad abrogada como de la vigente, es el que se estableció en la ejecutoria referida y que fue adoptado por el legislador en el artículo 8o. de la Ley vigente. Así, para establecer ese concepto, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación tomó en cuenta que conforme a los antecedentes legislativos del indicado artículo 24, fracción XII, lo que inspiró al legislador para adicionar las prestaciones de naturaleza análoga a las expresamente previstas como de previsión social, esto es, a las becas educacionales, servicios médicos y hospitalarios, fondos de ahorro, guarderías infantiles y actividades culturales y deportivas, fueron los estímulos consagrados en favor de los obreros en los contratos colectivos de trabajo, consistentes en prestaciones en especie, tales como las "canastillas", esto es, los productos de la canasta básica; asimismo, estimó que los vales de despensa son gastos análogos a los previstos en las normas citadas porque constituyen un ahorro para el trabajador que los recibe al no tener que utilizar parte de su salario en la adquisición de los bienes de consumo de que se trata, pudiendo destinarla a satisfacer otras necesidades o fines. Por tanto, las despensas en efectivo no constituyen una prestación análoga a las enumeradas en la ley para efectos de su deducción en la determinación del impuesto sobre la renta a cargo de las personas morales, pues sin desconocer que implican un beneficio económico para el trabajador, su destino es indefinido, ya que no necesariamente se emplearán en la adquisición de los alimentos y otros bienes necesarios que aseguren una vida decorosa para el trabajador y su familia; por tanto, no se traducen en un ahorro derivado de la no utilización de parte del salario en su adquisición que produzca una mejoría en su calidad de vida».


          


          

          

            2.6. 

             Concepto de depositario de valores

          


          Finalmente, la LISR considera depositarios de valores a las instituciones de crédito, a las sociedades operadoras de sociedades de fondos de inversión, a las sociedades distribuidoras de acciones de sociedades de inversión, a las casas de bolsa y a las instituciones para el depósito de valores del país concesionadas por el Gobierno Federal de conformidad con lo establecido en la Ley del Mercado de Valores, que presten el servicio de custodia y administración de títulos.


          En términos generales el servicio de custodia y administración de títulos se refiere a aquellos que permiten la guarda electrónica de valores y/o efectivo de personas morales en una Institución para el depósito de valores y que se lleva a cabo una vez efectuada la inversión del saldo de las disponibilidades financieras, lo que posibilita al custodio realizar la asignación y liquidación de todas las operaciones de forma ágil, segura y oportuna.


          En nuestro país, con el desarrollo que ha tenido el mercado de valores y la diversidad de usuarios que tiene, ha sido necesario que todos los participantes contribuyan a su propia administración y a una aportación de capital para las sociedades de depósito. Así, se creó el, Institución para el Depósito de Valores (S.D. INDEVAL) cuya autorización se publicó el 21 de julio de 1987 en el Diario Oficial de la Federación.


          A partir del 1º de octubre de 1987 con la denominación de «S.D. Indeval, S.A. de C.V.», ésta institución es la única en México que con concesión de autoridades financieras, opera como depósito de valores en los términos que establece la Ley del Mercado de Valores. Lo hace a través de los servicios de custodia, administración y transferencia de valores; así como la compensación y liquidación de operaciones.


          En estos términos fue necesario incluir en la LISR la definición de lo que se entiende por depositarios de valores para tener claridad en las entidades que se dedican a este tipo de actividades y, por ende, que también se consideran personas morales para efectos del impuesto sobre la renta.


          

          

            3. 

             Cálculo del impuesto anual: determinación de la base y tasa aplicable (Artículo 9 de la Ley del Impuesto sobre la Renta)

          


          Al comentar el hecho imponible del impuesto sobre la renta, ya hemos señalado que el objeto de dicho tributo lo constituyen los ingresos que obtengan los sujetos pasivos descritos en el artículo 1o. de la Ley del Impuesto sobre la Renta. Sin contradecir lo anterior, la Suprema Corte de Justicia de la Nación claramente ha establecido que «[…] la determinación del gravamen se justifica si la imposición se efectúa sobre el impacto patrimonial positivo apreciable en el gobernado, mismo que sólo puede evidenciarse en términos reales si se considera, no sólo el ingreso bruto generado aisladamente, sino la utilidad real, obtenida mediante la consideración conjunta del ingreso y de las cantidades erogadas como costo de generación del ingreso».


          Entre otros precedentes, en la contradicción de tesis 41/2005-PL, el Pleno del Alto Tribunal sostuvo que «[…] si bien el objeto del impuesto lo constituyen los ingresos percibidos, dicho gravamen se determina considerando como base la renta gravable que se aprecia en la utilidad fiscal, lo cual implica que el ingreso bruto debe ser atemperado con conceptos relacionados con el costo de la producción del ingreso, es decir, con las deducciones, de tal manera que la base del impuesto sea la ganancia que resulte de la obtención de ingresos en efectivo, en bienes, en servicios, en crédito o de cualquier otro tipo, que modifiquen el patrimonio del contribuyente, mediante un impacto positivo en éste».


          Así, a fin de lograr una correcta cuantificación del gravamen en los términos descritos por la Suprema Corte, el artículo 9 de la Ley del Impuesto sobre la Renta establece la forma en la que debe determinarse la cuota del tributo, misma que se obtiene de la conjugación de la base liquidable o base gravable, y del tipo del gravamen, dependiendo de si se trata de tasa —fija, como lo es la que cubren las personas morales que tributan según el Título II de la Ley— o tarifa —variable, como la que cubren las personas físicas, en los términos del diverso Título IV—.


          En efecto, el impuesto sobre la renta mexicano es un tributo de cuota variable, calculada mediante la aplicación de una tasa fija a la base, en oposición a los tributos de cuota fija, la cual se establece directamente en ley —como acontece en el caso mexicano con algunos derechos—.


          Como puede apreciarse, el artículo 9 de la Ley resulta de la mayor trascendencia, pues en su texto se distinguen los elementos que factorizan en la determinación de la base imponible, la forma en la que ésta debe calcularse, así como la tasa que se aplicará para el cálculo de la cuota tributaria, es decir, de la cantidad líquida causada por concepto de impuesto sobre la renta.


          En este sentido —siguiendo de nuevo a la Suprema Corte, y atendiendo a la ejecutoria dictada en los autos del amparo en revisión 316/08 por la Primera Sala del Alto Tribunal—, se aprecia que, en el desarrollo del procedimiento que da lugar a la determinación de la cantidad líquida a cargo de las personas morales contribuyentes del impuesto sobre la renta, «[…] concurren figuras sustractivas —como las deducciones, créditos, amortizaciones, los supuestos de exención o no sujeción, coeficientes de decremento, entre otros—, junto a figuras aditivas —acumulación de ingresos, elementos que amplían el radio de acción del propio impuesto, como ocurre en el caso de los presupuestos asimilados o equiparados, coeficientes de incremento, entre otros—, y solo gracias a la acción conjunta y simultánea de todos ellos podemos conocer la entidad de la obligación tributaria resultante».


          Consecuentemente, a continuación describiremos dichos elementos, así como la manera en la que interactúan entre sí para determinar la cantidad a la que se le aplicará la tasa del gravamen, atendiendo al contenido del referido artículo 9 de la Ley del Impuesto sobre la Renta.


          

          

            3.1. 

             La utilidad (o pérdida) fiscal

          


          Para el cálculo de la utilidad fiscal se deben considerar la totalidad de los ingresos acumulables, de los cuales se pueden disminuir las deducciones autorizadas en el Título II, así como la participación de los trabajadores en las utilidades de las empresas pagada en el ejercicio, en los términos del artículo 123 constitucional.


          Conviene señalar que se estará ante una utilidad fiscal cuando los ingresos acumulables superen a la suma de las deducciones autorizadas y la participación a los trabajadores en la utilidad de las empresas, también conocida por sus iniciales como «PTU»; por el contrario, cuando las deducciones autorizadas excedan al monto de los ingresos acumulables, se estará ante una pérdida fiscal —misma que podrá verse incrementada también en la medida de la PTU—, regulada en los términos del Capítulo V del Título II y, específicamente, en el artículo 57 de la Ley, sobre el cual elaboraremos más adelante.


          Como puede apreciarse, en la determinación de la utilidad fiscal confluyen los ingresos como elemento aditivo, y las deducciones como elemento sustractivo equivalente. En lo que se refiere al impacto. El impacto de ambos conceptos —ingresos y deducciones— en relación con el gravamen determinado en cantidad líquida no es equiparable a su valor nominal, debido a que ambos inciden previamente a la aplicación a la tasa.


          Como puede apreciarse, en la determinación de la utilidad fiscal confluyen los ingresos como elemento aditivo, y las deducciones como elemento sustractivo equivalente. En lo que se refiere al impacto de ambos conceptos —ingresos y deducciones— en relación con el gravamen determinado en cantidad líquida, debe señalarse que éste no es equiparable a su valor nominal, debido a que ambos inciden previamente a la aplicación a la tasa.


          Así, de la misma manera en la que $1,000.00 pesos de ingreso no equivalen a $1,000.00 de impuesto sobre la renta —dado que estaría pendiente aplicar la tasa correspondiente—, las deducciones disminuyen la base del impuesto, pero no disminuyen el impuesto resultante en un valor equivalente al de su monto —de nuevo, por resultar necesario considerar la aludida tasa—. Consecuentemente, si una persona realiza una erogación deducible equivalente a $1,000.00, la utilidad fiscal reconoce un decremento por ese monto, no así el impuesto a cargo, mismo que se reducirá en $300.00 si la tasa del impuesto es del 30%.


          Algunas de las ideas anteriores relacionadas con la función que cumplen las deducciones fueron condensadas por la Suprema Corte en la tesis de rubro «RENTA. FUNCIÓN DE LAS DEDUCCIONES EN LA MECÁNICA DEL CÁLCULO DEL IMPUESTO RELATIVO».


          

            Tesis aislada 1a. LXVIII/2009, consultable en el Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, novena época, tomo XXIX, correspondiente a mayo de 2009, página 93, cuyo texto se transcribe a continuación: «Bajo el nombre de deducciones suele identificarse a los conceptos que disminuyen los ingresos brutos, a fin de determinar una utilidad cuando éstos excedan a las deducciones, o bien, una pérdida, en caso contrario. En el impuesto sobre la renta, las deducciones permiten que el gravamen refleje los aspectos relevantes del hecho imponible y, de igual forma, por conducto de ellas puede concretarse la cantidad a la que se aplicará la tasa para arribar a la contribución causada. En lo que se refiere a su impacto en el mecanismo de determinación del gravamen en cantidad líquida, se advierte que únicamente disminuyen la base del impuesto conforme al monto disminuido, por lo que la deuda tributaria resultante sólo se reduce en razón de la tasa del gravamen; de ahí que puede afirmarse que para el contribuyente las deducciones no tienen un valor real equiparable a su valor nominal, lo cual obedece a que dicho concepto incide previamente a la aplicación de la tasa del impuesto».


          


          En tal virtud, tenemos que las deducciones son uno de los 2 elementos que disminuyen el monto reportado por ingresos acumulables, a fin de arribar a la utilidad fiscal. El segundo de dichos elementos es la participación a los trabajadores en las utilidades de las empresas (o «PTU»), debiendo aclararse que se trata de la PTU pagada en el ejercicio —es decir, si se está calculando la utilidad fiscal de 2016, se debe considerar la PTU pagada en 2016, es decir, la que se calculó atendiendo a la utilidad generada en 2015—.


          Esta posibilidad de disminuir —nótese, no se trata de una deducción— amerita un par de comentarios, a los que nos abocamos enseguida.


          ¿PTU disminuible, pero no deducible?


          En relación con este aspecto, puede resultar interesante hacer un poco de historia, dado que se trata de un concepto cuya disminución para efectos del cálculo de la utilidad fiscal ha resultado polémica.


          En efecto, tanto la Ley del Impuesto sobre la Renta que estuvo en vigor hasta diciembre de 2013 como la actualmente vigente, prohíben la deducción de la PTU. Se trata, claramente, de un concepto no deducible por disposición expresa de la Ley, lo cual fue motivo de impugnación reiterada, como igualmente reiterado fue el pronunciamiento de la Suprema Corte de Justicia de la Nación en el sentido de que dicha limitante resulta inconstitucional, tanto cuando se trataba de una prohibición absoluta, como cuando se autorizó parcialmente la deducción.


          Atendiendo a estos criterios del Alto Tribunal, el legislador introdujo en el año de 2005 una fórmula novedosa que, conservando la prohibición de deducir la PTU —como, se reitera, sigue siendo el caso actualmente, según puede apreciarse en la fracción XXVI del artículo 28 de la Ley del Impuesto sobre la Renta—, permite su disminución para el cálculo de la cantidad a la que se aplicará la tasa.


          Lo anterior obedece a algunas de las preocupaciones expresadas —principalmente, por el Ministro Díaz Romero (q.e.p.d.)— en el seno de la Corte al discutir la constitucionalidad de dicha prohibición, al sostener que, de permitirse la deducibilidad de la PTU, ello terminaría por afectar a los trabajadores pues, al disminuir la utilidad fiscal en la medida de dicho concepto, también disminuiría la renta gravable que sería repartida entre los trabajadores para el año posterior.


          En consecuencia, la particular manera en la que el legislador ha incorporado a la PTU, permitiendo su disminución como si fuera una deducción, pero claramente distinguiéndola de éstas, permite satisfacer a los 2 intereses que ameritaban ser tutelados, según el debate que se dio en el Alto Tribunal: por un lado, al reconocer el impacto que para los patrones tiene la erogación de la PTU y, por ende, la trascendencia de su deducibilidad, quedaron salvaguardados los derechos que tienen aquellos como contribuyentes; por el otro, al no autorizarse su deducción como tal, y al quedar expresamente precisado que no podrá reconocerse el impacto de dicho concepto en el cálculo de la utilidad que debe repartirse entre los trabajadores, también quedaron atendidas las voces que buscaban proteger a estos últimos de la posibilidad de ver disminuida la utilidad repartible justamente en la medida de la PTU.


          ¿PTU disminuible al 100%?


          Otro aspecto relevante es el debate que actualmente se presenta en el foro, respecto a si la participación a los trabajadores en las utilidades de las empresas puede ser disminuida en un 100%.


          La duda surge porque —como será desarrollado más adelante—, la reforma fiscal que entró en vigor en 2014 justificó algunas de sus medidas en una particular preocupación por «evitar la erosión de la base del impuesto sobre la renta», considerando que el marco legal vigente hasta 2013 permitía dicha erosión —a juicio del Ejecutivo Federal y, a la postre, del Congreso de la Unión— en la medida en la que diversos conceptos exentos para los trabajadores, también eran deducibles para los patrones, lo que implicaría un fenómeno de asimetría fiscal que el legislador consideró que debía ser de alguna manera atendido.


          Con esto en mente, se propuso y aprobó que dichas erogaciones exentas para quienes las reciben, no fueran deducibles al 100%, sino en un 47% o en un 53% —porcentaje que resulta aplicable cuando las prestaciones otorgadas por los patrones a sus trabajadores que a su vez sean ingresos exentos para éstos, no disminuyan respecto de las otorgadas en el ejercicio fiscal inmediato anterior—.


          ¿Lo anterior aplica para la PTU? Es decir, ¿puede restarse íntegramente la PTU pagada, o debe limitarse al 47% o 53%, según sea el caso? La respuesta no es sencilla y, por ende, se encuentra sujeta a la interpretación que se efectúe al texto legal.


          Por un lado, debe tomarse en cuenta que la PTU es un concepto exento para los trabajadores e, igualmente, se aprecia que el Ejecutivo hizo expresa mención del mismo al describir el problema que buscaba combatir —la aludida erosión de la base por el doble efecto que tendrían la exención para quien recibe el pago, y la deducción para quien lo realiza—. A partir de estos elementos, parecería que la PTU únicamente debe ser disminuida en el 47% o 53%, según corresponda, para el cálculo de la utilidad fiscal.


          Pero, por el otro lado —como acabamos de describir— está el hecho de que la PTU no es un concepto deducible, por estar prohibido expresamente darle ese tratamiento; por el contrario, se trata de un concepto disminuible, lo que inclusive ha sido avalado por la Suprema Corte de Justicia de la Nación. De ello se desprende que la literalidad del artículo 9 de la Ley no alcanza a cubrir la pretensión de que sea considerada solamente en un porcentaje del 47% —o, de ser el caso, en el del 53%—, pues la misma no se resta como deducción, sino como un concepto adicional, en relación con el cual el legislador no estableció una limitante para su disminución.


          Como puede apreciarse, se trata de un tema debatible. Por lo pronto, desde un punto de vista académico, nuestra postura se inclina más por la interpretación descrita en segundo término, atendiendo tanto a lo resuelto por la Suprema Corte al avalar la constitucionalidad del carácter disminuible de la PTU —en oposición a su deducibilidad—, como al hecho de que el texto legal no establece una limitante en este sentido, por más que alguna porción del proceso legislativo sí lo hubiere hecho, debiendo valorarse que, tan útiles como pueden ser los antecedentes legislativos, los mismos no son obligatorios, a lo cual debe adicionarse que lo expresado en el proceso de creación de la norma debe contextualizarse, en la medida en la que se buscaba combatir el beneficio derivado de la deducción de conceptos exentos, mientras que la PTU, en estricto sentido, no se trata de una deducción, dada la prohibición establecida en el texto de la Ley.


          

          

            3.2. 

             El resultado fiscal

          


          El cálculo de la utilidad fiscal es solo el primer paso en la determinación de la cantidad líquida que debe cubrirse por el impuesto del ejercicio. Posteriormente a esta operación, debe determinarse el denominado «resultado fiscal», disminuyendo de la utilidad fiscal las pérdidas fiscales sufridas por la persona moral que se encuentren pendientes de aplicar, correspondientes a ejercicios anteriores.


          Esta disminución también suele ser referida como «amortización» de pérdidas y, según lo ha sostenido la Suprema Corte, «[se] trata de una figura jurídica sustractiva que permite disminuir la utilidad fiscal, con las pérdidas fiscales sufridas en anualidades anteriores —lo cual tradicionalmente se limita a un período determinado—», mismo que, en el caso de la Ley del Impuesto sobre la Renta, corresponde a 10 años, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 57 de la Ley.


          La amortización de pérdidas fiscales se encuentra sujeta al cumplimiento de requisitos y modalidades, mismas que se desprenden del recientemente aludido artículo 57, y que abordaremos en el apartado correspondiente.


          En relación con la justificación de esta figura sustractiva, el Alto Tribunal sostuvo que deriva del ‘[…] reconocimiento de la continuidad de la operación de la empresa en el tiempo. Así, si bien puede resultar razonable que el fisco requiera cortes anuales para la determinación de la situación jurídica del causante del impuesto sobre la renta, lo anterior tiene como contraparte que se permita reconocer que el corte anual aludido —el ejercicio fiscal— no agota el desarrollo ordinario de la empresa, por lo que se permite conjuntar el impacto de las utilidades fiscales presentes, con el de las pérdidas fiscales pasadas.


          Las pérdidas fiscales amortizables contra la utilidad fiscal disminuyen ésta por una cantidad equivalente a su monto, pero no sucede lo mismo con la contribución líquida o cuota del gravamen, atendiendo a que éstas —al igual que las deducciones— se aplican antes de la tasa del tributo. Así, en idénticos términos a lo que sucede con las aludidas deducciones, una pérdida amortizable de $1,000.00 no disminuye el impuesto a cargo en $1,000.00, sino en función de la tasa del impuesto.


          Estas ideas pueden apreciarse en la tesis aislada establecida por la Primera Sala de la Corte, de rubro «RENTA. FUNCIÓN DE LA DISMINUCIÓN DE PÉRDIDAS FISCALES AMORTIZABLES EN LA MECÁNICA DEL CÁLCULO DEL IMPUESTO RELATIVO».


          

            Tesis aislada 1a. LXX/2009, consultable en el Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, novena época, tomo XXIX, correspondiente al mes de mayo de 2009, página 93, cuyo texto se transcribe a continuación: «La disminución (también llamada "amortización") de pérdidas fiscales es una figura jurídica sustractiva que permite disminuir la utilidad fiscal, con las pérdidas fiscales sufridas en anualidades anteriores, lo cual, tradicionalmente, se limita a un período determinado. La aplicación de dicho concepto en la mecánica del impuesto sobre la renta se justifica en el reconocimiento de la continuidad de la operación de la empresa en el tiempo. Así, si bien puede resultar razonable que el fisco requiera cortes anuales para la determinación de la situación jurídica del causante del impuesto sobre la renta, también se reconoce que dicho corte anual —el ejercicio fiscal— no agota el desarrollo ordinario de la empresa, por lo que se permite conjuntar el impacto de las utilidades fiscales presentes con el de las pérdidas fiscales pasadas. En efecto, conforme al artículo 10 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, el concepto aditivo equivalente a las pérdidas fiscales amortizables lo constituyen las utilidades fiscales, y de la resta de aquéllas frente a éstas se obtiene lo que la legislación nacional denomina "resultado fiscal". Finalmente, en lo referente al impacto que tiene la disminución de pérdidas fiscales en el mecanismo de determinación del gravamen en cantidad líquida, se observa que únicamente reducen la base del impuesto conforme a su valor nominal, disminuyendo la deuda tributaria sólo en razón de la tasa del gravamen, de manera análoga a lo que acontece con las deducciones, pues en ambos supuestos el impacto de la figura sustractiva tiene lugar antes de la aplicación de la tasa del impuesto».


          


          En relación con la determinación del resultado fiscal, la Suprema Corte de Justicia de la Nación también ha precisado que se trata de un concepto que necesariamente es de signo positivo —caso en el cual corresponderá la aplicación de la tasa para el cálculo del impuesto anual— o, en el extremo, igual a cero, pero no puede ser negativo, contrariamente a lo que sucede con la utilidad fiscal, misma que puede dar lugar a una pérdida fiscal. Por ende, no existe un resultado fiscal negativo ni un concepto equivalente, tal y como se desprende de la tesis de rubro «RENTA. CONFORME AL ARTÍCULO 10 DE LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO, CUANDO LAS DEDUCCIONES AUTORIZADAS EXCEDEN A LOS INGRESOS ACUMULABLES SE OBTIENE UNA "PÉRDIDA FISCAL", Y EL RESULTADO FISCAL DEBERÁ CONSIDERARSE COMO CERO Y NO COMO "NEGATIVO"».


          

            Tesis aislada 1a. IV/2011 (10a.), establecida por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, consultable en el Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, décima época, libro IV, enero de 2012, tomo 3, página 2920, cuyo texto dispone lo que a continuación se transcribe: «Conforme al indicado precepto, el resultado fiscal del ejercicio se obtendrá en dos pasos: 1) disminuyendo de los ingresos acumulables las deducciones autorizadas para obtener la utilidad fiscal, 2) a la utilidad fiscal se le disminuirán, en su caso, las pérdidas fiscales pendientes de aplicar de ejercicios anteriores; así, independientemente de la cantidad que se obtenga, ésta se denomina "resultado fiscal" y constituye la base gravable para el pago del impuesto. En ese sentido, sólo puede haber un resultado fiscal positivo (igual o superior a uno) o de cero, este último, al aplicar la tasa del impuesto, necesariamente dará como resultado la cantidad de cero, por lo que no habrá impuesto a cargo. No obsta a lo anterior que en un ejercicio fiscal las deducciones autorizadas excedan a los ingresos acumulables, pues ello implica la existencia de una pérdida fiscal conforme al artículo 61 de la Ley del Impuesto sobre la Renta (numeral que contiene su definición expresa), que podrá disminuirse de la utilidad fiscal en los diez ejercicios siguientes a aquel en que se genere hasta agotarla, sin que ello implique que no exista el concepto de "resultado fiscal" o que éste sea "negativo"; en esos casos, en que se refleje la pérdida fiscal en el primer paso del cálculo del mismo, lo que ocurre con el resultado fiscal es que la cantidad a determinar es cero, pues ya no se podrá realizar el segundo paso, toda vez que la amortización de pérdidas de ejercicios pasados sólo procede cuando haya utilidad fiscal positiva a la que puedan disminuírsele dichas pérdidas; lo mismo sucede en el caso de que las pérdidas fiscales pendientes de amortizar excedan a la utilidad fiscal determinada conforme al primer paso».


          


          Habiendo detallado lo que debe entenderse por «utilidad fiscal», por un lado, y «resultado fiscal», por el otro, conviene atender a un debate —prácticamente académico— que se tiene en relación con cuál de dichos conceptos es propiamente la base del impuesto sobre la renta.


          En líneas anteriores acudimos a textos de ejecutorias de la Suprema Corte, en los cuales se mencionó a la utilidad como base del impuesto; sin embargo, ello no parece una afirmación específica sobre el tema, sino con la intención de distinguirla del objeto, así como para precisar la necesidad de que el ingreso bruto se vea atemperado con los costos inherentes a su generación.


          Por otro lado, si acudiéramos a las definiciones tradicionales de la base imponible, éstas suelen referirla como el elemento esencial del tributo sobre el que debe aplicarse el tipo del gravamen —tasa o tarifa—, entonces tendríamos que concluir innegablemente que la base del impuesto es el resultado fiscal, pues es sobre éste que se aplica la tasa. Pero, ¿qué pasa cuando no hay pérdidas pendientes de amortizar? ¿Diríamos que no deja de calcularse éste, pero que se disminuyó la utilidad en el monto de $0.00?


          Al respecto, esta discusión podría fácilmente quedar zanjada atendiendo al simple y sencillo hecho de que, efectivamente, la tasa del tributo se aplica sobre el resultado fiscal, por lo que puede afirmarse que en éste se cumple una de las finalidades primordiales de la denominada base imponible, pues el resultado fiscal permite medir la dimensión del hecho imponible.


          En efecto, en el resultado fiscal se aprecia el efecto conjunto de ingresos, deducciones e, inclusive, el que corresponde a la operación «trans-ejercicio» de la operación del causante, al permitirse el reconocimiento de las pérdidas de otros períodos, con lo cual se logra una cuantificación adecuada del objeto del tributo o de los actos jurídicos que se consideran gravados. Sin que sea óbice a lo anterior el hecho de que el impuesto se cause por ejercicios y que —podría argumentarse— a dicho período, tradicionalmente anual, solamente le son propios ingresos y deducciones, mientras que las pérdidas son, justamente, de ejercicios anteriores; se dice que lo anterior no afecta la conclusión que adelantamos, pues el resultado fiscal también es propio de un ejercicio determinado, y que la disminución de pérdidas de otros períodos es parte del cálculo que la legislación establece para el cálculo correspondiente.


          Finalmente —como anticipábamos— el debate es más bien académico, pues el efecto práctico que podría tener la disquisición sobre si la base del impuesto es la utilidad fiscal o el resultado fiscal guarda relación con la decisión de cuál de dichos conceptos corresponde al diverso de «renta gravable», relevante para el cálculo de la utilidad susceptible de ser repartida entre los trabajadores de la empresa. Sin embargo, sobre este punto en particular existe disposición expresa —que más adelante comentaremos—, así que la conclusión que en el presente punto adelantamos sobre el particular no debería hacerse extensiva a aquel otro debate. En otras palabras, el hecho de que consideremos que la base del tributo es el resultado fiscal de ninguna manera implica que también estimemos que éste debe identificarse con la «renta gravable» para efectos de la PTU, pero tal cuestión —reiteramos— se desarrollará líneas más abajo.


          

          

            3.3. 

             La tasa del impuesto

          


          Como hemos sostenido, el tipo aplicable para el cálculo del impuesto sobre la renta del ejercicio es una tasa fija que ha estado sometida a diversas variaciones en cuanto a su monto en años recientes, pero que actualmente asciende a un 30%, porcentaje este que debe aplicarse al resultado fiscal obtenido en el ejercicio.


          En épocas pasadas —específicamente, en la octava del Semanario Judicial de la Federación—, el hecho de que el impuesto sobre la renta se calculara atendiendo a una tasa fija dio pie a algún pronunciamiento de inconstitucionalidad por parte del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, sosteniendo lo siguiente:


          

            «[...] el Juez de Distrito en forma correcta estimó que el artículo 10 de la Ley del Impuesto sobre la Renta es inconstitucional al ser desproporcional la tasa fija del 35% que establece dicho precepto, pues si bien el numeral 31, fracción IV, constitucional no exige la tarifa progresiva a fin de cumplir con el requisito de proporcionalidad tributaria sino que el cumplimiento de este requisito debe determinarse analizando la naturaleza y características especiales de cada contribución, lo cierto es que es criterio firme de la Suprema Corte que tratándose del impuesto sobre la renta el principio de proporcionalidad debe cumplirse por medio de tasas progresivas puesto que se trata de un impuesto que grava la utilidad fiscal de los contribuyentes y por lo tanto la tasa fija no logra que cada uno de ellos contribuya al gasto público en función de su respectiva capacidad contributiva».


          


          Sin embargo, dicho criterio fue abandonado, acudiendo primeramente a un criterio vinculado con la denominada «transparencia fiscal» —por virtud de la cual se debería valorar que el tributo en última instancia estaría pesando sobre las personas físicas que integran a las morales—, y finalmente sosteniendo que el texto constitucional no exige necesariamente un esquema tarifario progresivo para poder avalar el carácter proporcional de las contribuciones, de conformidad con el artículo 31, fracción IV, de la Ley Fundamental, afirmando que las tasas fijas, tanto como las tarifas, son admisibles constitucionalmente. Así se desprende de la jurisprudencia de rubro «RENTA. LA TASA FIJA DEL 35% QUE ESTABLECE EL ARTÍCULO 10 DE LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO, NO ES VIOLATORIA DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD TRIBUTARIA».


          

            Tesis de jurisprudencia P./J. 31/97, sostenida por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, consultable en el Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, novena época, tomo V, mayo de 1997, página 59, cuyo texto se transcribe a continuación: «La fracción IV del artículo 31 constitucional impone la obligación de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos de la manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes, pero sea cual fuere el criterio interpretativo que se adopte, en la expresión "de la manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes" tiene perfecta cabida no sólo la tasa progresiva, sino también la proporcional, ya que el precepto constitucional en cita no prohíbe la instauración de las tasas proporcionales, y menos aún consigna que sólo mediante el establecimiento de tasas progresivas se satisfagan los principios tributarios contenidos en el mismo. Ello es así, en razón de que el pago de tributos en proporción a la riqueza gravada, se puede conseguir mediante la utilización de tasas progresivas, pero también con tasas proporcionales, como sucede en el caso del impuesto sobre la renta a cargo de las sociedades mercantiles, pues en la composición legal de la base gravable se tiene en cuenta, como ocurre en el impuesto de que se trata, la distinta aptitud contributiva de la riqueza delimitada por medio de los componentes que determinan el contenido económico del hecho imponible. En tales condiciones, en el impuesto sobre la renta de las sociedades, el respeto a la garantía de proporcionalidad exigida por el artículo 31, fracción IV, constitucional, se consigue en una primera fase, con la determinación de la base gravable del impuesto, a lo cual no conciernen los gastos indispensables de la negociación; y después, con la aplicación de la cuota del 35% sobre esa base gravable que, independientemente de su monto, tendrá siempre la característica de ser producto del capital y no del trabajo».


          


          

          

            3.3.1. 

             Decreto de estímulos fiscales región fronteriza norte

          


          En el Diario Oficial del 31 de diciembre de 2018 fue publicado el «Decreto de estímulos fiscales región fronteriza norte», mismo que originalmente tendría una vigencia de dos años, la cual fue prorrogada mediante diverso Decreto publicado el 30 de diciembre de 2020, de tal manera que puedan aplicarse sus beneficios hasta el 31 de diciembre de 2024.


          Dicho Decreto es relevante para la presente obra, toda vez que, por virtud del mismo, se otorga un crédito fiscal equivalente a una tercera parte del impuesto sobre la renta, aplicable al impuesto causado en el ejercicio o en los pagos provisionales, lo que provoca que la tasa efectiva del impuesto se reduzca en esa medida.


          El aludido crédito resulta aplicable a los causantes que perciban ingresos exclusivamente de la región fronteriza, lo que es definido por el Decreto precisando que éstos representen al menos el 90% del total de los ingresos de los contribuyentes de que se trate.


          Existen algunos supuestos de excepción para la aplicación del estímulo fiscal establecido por el Decreto, específicamente: el sector financiero; quienes tributen en el régimen opcional para grupos de sociedades; coordinados; sector primario; en el (ahora extinto) régimen de incorporación fiscal; maquiladoras; cooperativas; empresas facturadoras de operaciones simuladas; empresas que deducen operaciones simuladas; quienes hayan transmitido pérdidas fiscales de manera indebida; contribuyentes que suministren personal a través de subcontratación laboral o quienes sean intermediarios en los términos de la Ley Federal del Trabajo; entre otros.


          Para efectos del Decreto, se entiende como región fronteriza norte, a la que abarca a los siguientes municipios: Ensenada, Playas de Rosarito, Tijuana, Tecate y Mexicali; San Luis Río Colorado, Puerto Peñasco, General Plutarco Elías Calles, Caborca, Altar, Sáric, Nogales, Santa Cruz Cananea, Naco y Agua Prieta; Janos, Ascensión, Juárez, Práxedis G. Guerrero, Guadalupe, Coyame del Sotol, Ojinaga y Manuel Benavides; Ocampo, Acuña, Zaragoza, Jiménez, Piedras Negras, Nava, Guerrero e Hidalgo; Anáhuac; Nuevo Laredo, Guerrero, Mier, Miguel Alemán; Camargo, Gustavo Díaz Ordaz, Reynosa, Río Bravo, Valle Hermoso y Matamoros.


          La aplicación del Decreto originalmente requería autorización por parte del Servicio de Administración Tributaria, lo cual fue sustituido (también a partir del Decreto de reforma publicado el 30 de diciembre de 2020), por un aviso de inscripción en el «Padrón de beneficiarios del estímulo para la región fronteriza norte» (mismo que debe presentarse anualmente), con independencia de acreditar algunos extremos, como la capacidad económica, activos e instalaciones para la realización de sus operaciones y actividades empresariales en la aludida región; asimismo, la permanencia dentro de los beneficiarios del Decreto también conmina al cumplimiento de diversos requisitos establecidos tanto en el texto del mismo, como en la Resolución Miscelánea Fiscal.


          En el citado Decreto también se otorga un estímulo en materia de impuesto al valor agregado, equivalente al 50% de la tasa del impuesto. Sin embargo, no se precisan mayores detalles, por exceder al contenido de la presente obra.


          

          

            3.3.2. 

             Decreto de estímulos fiscales región fronteriza sur

          


          Prácticamente como un espejo del beneficio fiscal recientemente descrito, el 30 de diciembre de 2020, fue publicado en el Diario Oficial de la Federación, el «Decreto de estímulos fiscales región fronteriza sur», mismo que también estará vigente hasta el 31 de diciembre de 2024.


          Dicho estímulo es idéntico al otorgado en relación con la región fronteriza norte, es decir, implica la posibilidad de aplicar un crédito fiscal equivalente a una tercera parte del impuesto sobre la renta, aplicable al impuesto causado en el ejercicio o en los pagos provisionales, lo que —como recién se apuntó— provoca que la tasa efectiva del impuesto se reduzca en esa medida, de ahí la pertinencia de su mención en el presente apartado.


          El crédito mencionado puede ser aplicado por los contribuyentes que perciban ingresos exclusivamente de la región fronteriza sur, es decir, cuando éstos representen al menos el 90% del total de los ingresos de los causantes de que se trate. La región fronteriza sur, por su parte, es definida como aquella que comprende a los siguientes municipios: Othón P. Blanco, en el estado de Quintana Roo; Palenque, Ocosingo, Benemérito de las Américas, Marqués de Comillas, Maravilla Tenejapa, Las Margaritas, La Trinitaria, Frontera Comalapa, Amatenango de la Frontera, Mazapa de Madero, Motozintla, Tapachula, Cacahoatán, Unión Juárez, Tuxtla Chico, Metapa, Frontera Hidalgo y Suchiate, en el estado de Chiapas; Calakmul y Candelaria, en el estado de Campeche; así como Balancán y Tenosique, en el estado de Tabasco.


          El beneficio fiscal se encuentra sujeto al cumplimiento de los mismos requisitos y condiciones, e igualmente queda excluido en supuestos análogos.


          

          

            3.4. 

             Lugar y época de pago

          


          La Suprema Corte de Justicia de la Nación ha reconocido que los elementos esenciales de las contribuciones deben apreciarse en un texto legal en sentido formal y material, lo cual no incluye únicamente al sujeto, objeto, base y tasa del gravamen, sino que también debe considerar a la época de pago, tal y como se desprende de la tesis jurisprudencial de rubro «IMPUESTOS, ELEMENTOS ESENCIALES DE LOS. DEBEN ESTAR CONSIGNADOS EXPRESAMENTE EN LA LEY».


          

            Tesis de jurisprudencia establecida por el Pleno de la Corte, visible en el Semanario Judicial de la Federación, séptima época, volumen 91-96, primera parte, página 172, de texto: «Al disponer el artículo 31 constitucional, en su fracción IV, que son obligaciones de los mexicanos "contribuir para los gastos públicos, así de la Federación como del Estado y Municipio en que residan, de la manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes", no sólo establece que para la validez constitucional de un tributo es necesario que, primero, que esté establecido por ley; sea proporcional y equitativo y, tercero, sea destinado al pago de los gastos públicos, sino que también exige que los elementos esenciales del mismo, como pueden ser el sujeto, objeto, base, tasa y época de pago, estén consignados de manera expresa en la ley, para que así no quede margen para la arbitrariedad de las autoridades exactoras, ni para el cobro de impuestos imprevisibles o a título particular, sino que a la autoridad no quede otra cosa que aplicar las disposiciones generales de observancia obligatoria dictadas con anterioridad al caso concreto de cada causante y el sujeto pasivo de la relación tributaria pueda en todo momento conocer la forma cierta de contribuir para los gastos públicos de la Federación, del Estado o Municipio en que resida».


          


          Atendiendo a tal criterio jurisprudencial, el artículo 9 de la Ley del Impuesto sobre la Renta establece que el tributo anual se pagará mediante declaración, misma que se debe presentar ante las oficinas autorizadas, en los tres meses siguientes a la fecha en la que termine el ejercicio fiscal.


          Lo anterior es reiterado por el artículo 76, fracción V, de la Ley, mismo que señala que en dicha declaración deberá determinarse el resultado fiscal, el impuesto del ejercicio, así como el monto que corresponda a la participación de los trabajadores en las utilidades de las empresas.


          En relación con el lugar de presentación —«ante las oficinas autorizadas»—, hoy en día dicha referencia debe entenderse efectuada a la presentación por medios electrónicos, específicamente, el «Servicio de Declaraciones y Pagos» del Servicio de Administración Tributaria, al cual puede accederse a través de la página de Internet www.sat.gob.mx, para lo cual es necesario proporcionar su Contraseña o firma electrónica («FIEL») generadas a través de los desarrollos electrónicos del propio Servicio de Administración Tributaria. Lo anterior, con independencia de cubrir el pago respectivo mediante transferencias electrónicas que deben efectuarse en la página de Internet de las instituciones de crédito autorizadas.


          

          

            3.5. 

             La renta gravable para efectos del reparto de utilidades

          


          Finalmente, el artículo 9 de la Ley del Impuesto sobre la Renta establece la manera en la que debe calcularse la renta gravable a la que se refiere el inciso e) de la fracción IX del artículo 123, apartado A de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, es decir, la ganancia que se considerará como base para efectos de la participación a los trabajadores en las utilidades de las empresas.


          Para una mejor comprensión de dicha obligación, conviene acudir directamente al texto constitucional, mismo que, en la parte que interesa, dispone lo siguiente:


          

            

              «Artículo 123. Toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente útil; al efecto, se promoverán la creación de empleos y la organización social de trabajo, conforme a la ley.


            El Congreso de la Unión, sin contravenir a las bases siguientes deberá expedir leyes sobre el trabajo, las cuales regirán:


            

              A. Entre los obreros, jornaleros, empleados domésticos, artesanos y de una manera general, todo contrato de trabajo:


            […]


            

              IX. Los trabajadores tendrán derecho a una participación en las utilidades de las empresas, regulada de conformidad con las siguientes normas:


            

              	

                a)  Una Comisión Nacional, integrada con representantes de los trabajadores, de los patronos y del Gobierno, fijará el porcentaje de utilidades que deba repartirse entre los trabajadores;


              	

                b)  La Comisión Nacional practicará las investigaciones y realizará los estudios necesarios y apropiados para conocer las condiciones generales de la economía nacional. Tomará asimismo en consideración la necesidad de fomentar el desarrollo industrial del País, el interés razonable que debe percibir el capital y la necesaria reinversión de capitales;


              	

                c)  La misma Comisión podrá revisar el porcentaje fijado cuando existan nuevos estudios e investigaciones que los justifiquen.


              	

                d)  La Ley podrá exceptuar de la obligación de repartir utilidades a las empresas de nueva creación durante un número determinado y limitado de años, a los trabajos de exploración y a otras actividades cuando lo justifique su naturaleza y condiciones particulares;


              	

                e)  Para determinar el monto de las utilidades de cada empresa se tomará como base la renta gravable de conformidad con las disposiciones de la Ley del Impuesto sobre la Renta. Los trabajadores podrán formular ante la Oficina correspondiente de la Secretaría de Hacienda y Crédito Público las objeciones que juzguen convenientes, ajustándose al procedimiento que determine la ley;


              	

                f)  El derecho de los trabajadores a participar en las utilidades no implica la facultad de intervenir en la dirección o administración de las empresas.


            


            […]».


          


          De particular relevancia resulta lo dispuesto por el inciso e) recientemente transcrito, mismo que dispone que la determinación del monto de las utilidades de cada empresa tomará como base la «renta gravable», calculada de conformidad con las disposiciones de la Ley del Impuesto sobre la Renta.


          Esta disposición fue motivo de amplio debate —y de litigio ante nuestros tribunales—, principalmente en lo referido a 2 leyes que regularon el impuesto sobre la renta, es decir, las que estuvieron en vigor de enero de 1981 a diciembre de 2001, y de enero de 2002 a diciembre de 2013, mismas que contemplaban procedimientos paralelos para el cálculo de la utilidad fiscal, por un lado, y para el de la aludida renta gravable, por el otro.


          Esta duplicidad, que daba pie al cálculo de 2 conceptos diversos —utilidad fiscal para efectos del impuesto sobre la renta, y renta gravable para efectos del reparto de utilidades— fu considerada inconstitucional por la Suprema Corte de Justicia de la Nación, al considerar que el establecimiento de procedimientos paralelos, implícitamente apuntaba a que existirían 2 medidas diversas de la capacidad de los contribuyentes, lo que la Corte consideró inaceptable, pues obligaría al patrón a entregar a sus trabajadores una utilidad diferente a la gravada y, por ende, distinta a su capacidad contributiva. Lo anterior fue sostenido por ambas Salas de la Corte e, inclusive, por el Pleno del Alto Tribunal, tal y como se desprende de la jurisprudencia de rubro «PARTICIPACIÓN DE LOS TRABAJADORES EN LAS UTILIDADES DE LAS EMPRESAS. LOS ARTÍCULOS 16 Y 17, ÚLTIMO PÁRRAFO, DE LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA, VIOLAN EL ARTÍCULO 123, APARTADO A, FRACCIÓN IX, INCISO E), DE LA CONSTITUCIÓN FEDERAL (LEGISLACIÓN VIGENTE EN 2002)» —tesis que se refiere al texto en vigor hasta 2013, pero que también recoge la esencia del pronunciamiento efectuado en relación con la legislación que estuvo en vigor hasta 2001—.


          

            Tesis de jurisprudencia P./J. 114/2005, establecida por el Tribunal Pleno de la Corte, consultable en el Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, novena época, tomo XXII, octubre de 2005, página 7, y cuyo texto se transcribe a continuación: «Los artículos 16 y 17, último párrafo, de la Ley del Impuesto sobre la Renta vigente en 2002, al obligar a la quejosa a determinar y pagar la participación de los trabajadores en las utilidades de las empresas sobre una "renta gravable" que no representa las ganancias o la utilidad fiscal neta que aquélla percibió en el ejercicio fiscal, violan el artículo 123, apartado A, fracción IX, inciso e), de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, del que se desprende que la base para el cálculo de dicha prestación es la utilidad fiscal prevista en el artículo 10 de la ley citada, la cual se obtiene de restar las deducciones autorizadas del total de ingresos. Ello, porque los referidos artículos 16 y 17, último párrafo, señalan lineamientos distintos a los establecidos en el artículo 10 para el cálculo de la utilidad fiscal, lo cual origina que exista una base de participación en las utilidades empresariales que contraviene lo dispuesto en la norma constitucional citada».


          


          Ante la declaratoria de inconstitucionalidad, el efecto sería que el reparto de utilidades se calculara siguiendo el mismo procedimiento que se utiliza para el cálculo del impuesto sobre la renta, lo que —previo al pronunciamiento de la propia Corte— generó un nuevo debate, en el sentido de si debería atenderse a la utilidad fiscal, o bien al resultado fiscal.


          Frente a dicho planteamiento, deben valorarse diversos elementos, entre los que destacaríamos la Resolución de la Tercera Comisión Nacional para la Participación de los Trabajadores en las Utilidades de las Empresas, publicada en el Diario Oficial de la Federación el 4 de marzo de 1985, en la que se estableció lo siguiente:


          

            «Artículo 1o. Los trabajadores participarán en un 10 por ciento de las utilidades de las empresas a las que presten sus servicios.


            De acuerdo con lo establecido en el párrafo segundo del artículo 120 de la Ley Federal del Trabajo, se considera utilidad para los efectos de esta Resolución, la renta gravable determinada de conformidad con las normas de la Ley del Impuesto sobre la Renta.


            El porcentaje de participación se aplicará sobre la renta gravable sin hacer ninguna deducción ni establecer diferencias entre las empresas, como lo dispone la fracción V del artículo 586 de la propia Ley Federal del Trabajo».


            «Artículo 4o. Para las sociedades mercantiles, las instituciones de crédito y cuando las personas físicas, los fideicomisos y los organismos descentralizados realicen una actividad empresarial, la base de la participación de los trabajadores en las utilidades de las empresas será la utilidad fiscal determinada de conformidad con la Ley del Impuesto sobre la Renta».


            «Artículo 9o. Para determinar la utilidad de las empresas para efectos de participación no se harán compensaciones de los años de pérdida con los de ganancia, de acuerdo con el artículo 128 de la Ley Federal del Trabajo, por lo que la amortización por pérdida de ejercicios anteriores no deberá afectar la cantidad que corresponde a los trabajadores».


          


          Igualmente, puede apreciarse que la propia Ley Federal del Trabajo, en su capítulo VIII, Sección Segunda, Título Tercero, denominado de la «Participación de los Trabajadores en las Utilidades de las Empresas», dispone lo siguiente:


          

            «Artículo 128. No se harán compensaciones de los años de pérdida con los de ganancia».


          


          Atendiendo a dichas cuestiones, así como a una interpretación del texto constitucional, la Suprema Corte concluyó que la renta gravable a la que se refiere el artículo 123 de la Ley Fundamental debe coincidir con la utilidad fiscal, lo que actualmente ya recoge con claridad el texto del artículo 9 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, al señalar que, para el cálculo de la mencionada renta gravable, no se disminuirán las pérdidas fiscales pendientes de aplicar de ejercicios anteriores.


          De la misma manera, el aludido numeral dispone que, para efectos del cálculo de la PTU, tampoco se debe disminuir la participación de los trabajadores en las utilidades de las empresas pagada en el ejercicio, lo cual ya hemos comentado en este mismo apartado, al precisar que la PTU pagada es «disminuible» al momento de calcular la utilidad fiscal, pero no debe ser tomada en cuenta cuando se calcula la propia renta gravable que se distribuirá entre los trabajadores. Lo anterior —se reitera— obedece a la intención del legislador en el sentido de procurar para los trabajadores una utilidad íntegra, no disminuida en la medida de la propia PTU pagada.


          Para algunas personas aun esta intención puede resultar cuestionable, pues podría considerarse que la PTU pagada también debe valorarse como una parte de la utilidad que el patrón no conserva para sí y que, por ende, debería disminuirse para el cálculo de la renta gravable. Sin embargo, dicha opinión no fue compartida por el legislador —ni, como hemos señalado, por algunos Ministros cuando el tema se discutió ante la Corte—, optando mejor por el criterio que sostiene que la deducibilidad para efectos fiscales ya satisface el interés del patrón y que, para efectos laborales, ya no debe realizarse la disminución, no solo por afectar en menor medida la utilidad repartible, sino también al estimar que los trabajadores habrían colaborado en la generación de una determinada utilidad en un período determinado, en cuya apreciación y reparto no debe factorizar la PTU repartida que, inclusive, corresponde a un período diverso.


          Finalmente, el artículo 9 de la Ley del Impuesto sobre la Renta dispone que, para la determinación de la renta gravable en materia de PTU, los contribuyentes deberán disminuir de los ingresos acumulables las cantidades que no hubiesen sido deducibles en los términos de la fracción XXX del artículo 28 de esta Ley.


          Como ya hemos aclarado, la reforma fiscal de 2014 limitó la deducción de determinadas prestaciones, a fin de que las mismas fueran consideradas en un porcentaje del 47% o del 53%, según fuera el caso; ello, en un ánimo de combatir lo que consideró como una indebida erosión de la base, derivada del efecto simultáneo que tendría el hecho de pagar a los trabajadores conceptos que se encuentran exentos para efectos del impuesto y, a la vez, tomar una deducción plena por dichas erogaciones.


          Entonces, lo dispuesto por el último párrafo del artículo 9 de la Ley, restablece la posibilidad de considerar dichos conceptos en su integridad, pero solo para efectos del cálculo de la renta gravable base del reparto de utilidades. Lo anterior, a fin de que la intención de minimizar un efecto fiscal que se consideró indeseable, no trascendiera en el efecto laboral, reconociendo que los conceptos aludidos desde luego impactan en la utilidad que generó la empresa —a lo cual contribuyó la fuerza laboral—, con independencia de que el legislador tributario haya considerado viable limitar su disminución únicamente en lo que hace a la manera en la que factorizan en la determinación de la base del gravamen.


          

          

            4. 

             Pérdidas (Artículos 57 y 58 de la Ley del Impuesto sobre la Renta)

          


          Si bien al analizar el contenido del artículo 9 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, ya se abordó en qué consisten las pérdidas fiscales y cuál es su función dentro de la mecánica de cálculo que permite cuantificar el gravamen, aún queda pendiente el análisis de los requisitos y las reglas existentes para la amortización de dichas pérdidas, requisitos y reglas que se encuentran contenidos en el Capítulo V, del Título II, de la Ley del Impuesto sobre la Renta, específicamente en los artículos 57 y 58, que analizaremos a continuación.


          

          

            4.1. 

             Determinación de la pérdida fiscal

          


          El artículo 57 de la Ley del Impuesto sobre la Renta establece que nos encontramos ante una pérdida fiscal cuando las deducciones autorizadas excedan al monto de los ingresos acumulables, y que en este supuesto —únicamente—, el resultado obtenido se incrementará en su caso con la Participación de los trabajadores en las utilidades de la empresa (PTU) pagada en el ejercicio.


          Este procedimiento puede apreciarse de forma gráfica de la siguiente manera:


          

            

              

              

              

            

            

              

                	Total de Ingresos Acumulables del ejercicio

                	$100.00

              


              

                	Menos:

                	Deducciones autorizadas

                	$120.00

              


              

                	Igual:

                	Resultado

                	$20.00

              


              

                	Mas:

                	PTU pagada en el ejercicio

                	$20.00

              


              

                	Igual:

                	Pérdida Fiscal del ejercicio

                	$40.00

              


            

          


          En relación con la determinación de la pérdida fiscal del ejercicio, debemos tener en cuenta que la redacción del primer párrafo del artículo 57 mencionado, está construida de tal manera, que parecería que sólo puede realizarse la adición de la PTU pagada en el ejercicio, en los casos en que las deducciones resulten superiores a los ingresos, por lo que hasta la derogación del anterior Reglamento —vigente hasta el 8 de octubre de 2015—, se aclaraba esta situación mediante el contenido de su artículo 12-A, que a la letra disponía lo siguiente:


          

            «Artículo 12-A. Para los efectos del artículo 10, fracción I de la Ley, cuando la participación de los trabajadores en las utilidades de las empresas pagada en el ejercicio sea mayor a la utilidad fiscal de dicho ejercicio antes de disminuir la participación de los trabajadores en las utilidades de las empresas, la diferencia se considerará pérdida fiscal del mismo en los términos del artículo 61 de la Ley».


          


          Como se puede observar, esta disposición reglamentaría tenía como finalidad precisar, que aun en los casos en los que los ingresos resultarán superiores a las deducciones —obteniéndose por ende una utilidad fiscal—, existiría la posibilidad de disminuir la PTU pagada en el ejercicio, y en los casos que esta última resultará superior, a la cantidad obtenida se le otorgaría el carácter de pérdida fiscal.


          Este supuesto puede apreciarse a continuación:


          

            

              

              

              

            

            

              

                	Total de Ingresos Acumulables del ejercicio

                	$100.00

              


              

                	Menos:

                	Deducciones autorizadas

                	$80.00

              


              

                	Igual:

                	Utilidad Fiscal

                	$20.00

              


              

                	Menos:

                	PTU pagada en el ejercicio

                	$30.00

              


              

                	Igual:

                	Pérdida Fiscal del ejercicio

                	$10.00

              


            

          


          Sin embargo, con motivo de la entrada en vigor del nuevo reglamento publicado en el Diario Oficial de la Federación, el día 8 de octubre de 2015, el artículo 12-A fue derogado, ocasionando falta de seguridad en los casos en los que, no obstante que las deducciones no resultan superiores a los ingresos, al restar la PTU pagada en el ejercicio del resultado, se podría generar una pérdida fiscal, este supuesto puede apreciarse claramente a continuación: 


          

            

              

              

              

            

            

              

                	Total de Ingresos Acumulables del ejercicio

                	$100.00

              


              

                	Menos:

                	Deducciones autorizadas

                	$80.00

              


              

                	Igual:

                	Utilidad fiscal

                	$20.00

              


              

                	Menos:

                	PTU pagada en el ejercicio

                	$30.00

              


              

                	Igual:

                	Pérdida Fiscal del ejercicio

                	$0.00

              


            

          


          Es evidente, que esta falta de precisión no debería dar pie a que la disminución de la PTU pagada en el ejercicio, no genere pérdida fiscal, ya que si bien —como ya se explicó ampliamente con anterioridad— la PTU referida no recibe el tratamiento de una partida deducible, esta distinción únicamente se hace a efecto de evitar que la aplicación de dicha partida afecte a los trabajadores al momento de determinar la PTU a pagar en el siguiente ejercicio.


          

          

            4.2. 

             Actualización del monto de la pérdida fiscal

          


          Considerando que la amortización de la pérdida fiscal no podrá realizarse en el mismo ejercicio en que se incurre, sino hasta en ejercicios posteriores, cuando se genere utilidad, el legislador atendiendo a los efectos de la inflación que pudieran ocasionarse por el transcurso del tiempo, y con la finalidad de conocer por ende, el valor real de las mismas en un momento determinado, en el cuarto párrafo del artículo 57 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, reguló el procedimiento que debe seguirse para realizar su actualización, estableciendo para tal efecto dos capas de actualización, que se determinan de la siguiente forma:


          a. Primera actualización


          La primera actualización de la pérdida fiscal se efectuará al cierre del ejercicio en que la misma se incurra, conforme al procedimiento siguiente:


          

            

              

              

              

              

              

              

            

            

              

                	1.

                	INPC del último mes del ejercicio en que ocurrió la Pérdida = diciembre 2012

                	2.

                	Pérdida fiscal del ejercicio

              


              

                	Entre:

                	INPC del primer mes de la segunda mitad del ejercicio en que ocurrió la Pérdida = julio 2012

                	Por:

                	Factor de Actualización primera capa

              


              

                	Igual

                	Factor de actualización primera capa.

                	Igual:

                	Pérdida Fiscal actualizada al cierre del ejercicio

              


            

          


          Respecto del procedimiento plasmado con anterioridad, vale la pena mencionar con fines meramente académicos, que el mismo fue considerado correcto por parte de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, al momento de resolver la contradicción de tesis 124/98, que se suscitó al existir un criterio opuesto, en el que se sostenía por parte de algunos Tribunales Colegiados que el período de actualización tendría que calcularse atendiendo al INPC de junio y no de julio, y que de la misma forma, el criterio normativo «30/ISR/N Actualización de pérdidas fiscales factor aplicable» coincide con esto.


          El rubro de la tesis resultante de la contradicción referida es «RENTA. FORMA EN QUE DEBE CALCULARSE, EN EJERCICIOS REGULARES, EL FACTOR DE ACTUALIZACIÓN EN RELACIÓN A PÉRDIDAS FISCALES PREVISTAS EN EL ARTÍCULO 55 DE LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO».


          

            Jurisprudencia con registro número 6405, consultable en el Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, novena época, tomo XI, correspondiente al mes de abril de 2000, página 165, cuyo texto se transcribe a continuación: «De la interpretación sistemática de los artículos 55 y 7o., fracción II, de la Ley del Impuesto sobre la Renta, se colige que el monto de la pérdida fiscal ocurrida en un ejercicio, se actualizará multiplicándolo por el factor de actualización correspondiente al período comprendido desde el primer mes de la segunda mitad del ejercicio en que ocurrió, hasta el último mes del mismo y que, para determinar el valor de un bien o de una operación al término de un período, se utilizará el factor de actualización que se obtendrá dividiendo el Índice Nacional de Precios al Consumidor del mes más reciente, entre el citado índice correspondiente al mes más antiguo de dicho período. Por tanto, como la finalidad de actualizar las pérdidas fiscales es conocer su real valor en un momento determinado, la operación aritmética que se debe efectuar para obtener el factor de actualización a que alude el segundo de los preceptos mencionados, estriba en dividir el Índice Nacional de Precios al Consumidor del mes de diciembre entre el propio índice correspondiente al mes de julio, que es el primer mes de la segunda mitad del ejercicio regular, que consta de doce meses, considerando en su integridad al último de los meses indicados».


          


          En relación con la aplicación de este criterio en la actualidad, debe tenerse en cuenta que la parte del artículo 55 de la Ley de Impuesto sobre la Renta vigente hasta el término del ejercicio 2001, mantiene el mismo contenido normativo que el actual artículo 57, esto es, el supuesto de la primera actualización se encuentra regulado actualmente en los mismos términos que en la disposición vigente al momento de dictarse el criterio.


          Adicionalmente en relación con esta capa de actualización, se establece que en los casos en que el número de meses del ejercicio fiscal en que se incurrió la pérdida resulte impar, el factor de actualización aplicable, tendrá que calcularse considerando como primer mes de la segunda mitad al mes inmediato posterior al que corresponda la mitad del ejercicio.


          Este procedimiento podría apreciarse si consideramos un supuesto en el que un contribuyente tuvo un ejercicio irregular por inicio de operaciones, comenzando sus actividades en el mes de febrero del 2015, por lo que el primer mes de la segunda mitad del ejercicio debería ser determinado de la siguiente manera:


          

            

              

              

              

              

              

              

              

              

              

              

              

              

            

            

              

                	 

                	Feb

                	Mar

                	Abril

                	May

                	Jun

                	Jul

                	Ago

                	Sep

                	Oct

                	Nov

                	Dic

              


            

            

              

                	

                  No. De Mes del período

                

                	1

                	2

                	3

                	4

                	5

                	

                  6


                  Mitad del ejercicio


                

                	

                  7


                  Mes inmediato


                  Posterior


                

                	8

                	9

                	10

                	11

              


              

                	 

                	 

                	 

                	 

                	 

                	 

                	 

                	 

                	 

                	 

              


            

          


          Así, atendiendo a la determinación del primer mes de la segunda mitad del ejercicio en que se incurrió la pérdida, la primera capa de actualización, en este caso, debería determinarse de la siguiente manera:


          

            

              

              

              

              

              

              

            

            

              

                	1.

                	INPC del último mes del ejercicio en que ocurrió la Pérdida = diciembre 2015

                	2.

                	Pérdida fiscal del ejercicio

              


              

                	Entre:

                	INPC del primer mes de la segunda mitad del ejercicio en que ocurrió la Pérdida = agosto 2015

                	Por:

                	Factor de Actualización primera capa.

              


              

                	Igual

                	Factor de actualización primera capa.

                	Igual:

                	Pérdida Fiscal actualizada al cierre del ejercicio.

              


            

          


          b. Segunda actualización


          La segunda actualización tendrá que realizarse solamente al momento en que se pretenda llevar a cabo la amortización de las pérdidas de ejercicios anteriores pendientes de disminuir, atendiendo al siguiente procedimiento:


          

            

              

              

              

              

              

              

            

            

              

                	1.

                	INPC del último mes de la primera mitad del ejercicio en que se actualiza la Pérdida = junio 2016

                	2.

                	Pérdida fiscal de ejercicios anteriores.

              


              

                	Entre:

                	INPC del último mes en que se actualizó la Pérdida = diciembre 2012

                	Por:

                	Factor de Actualización segunda capa.

              


              

                	Igual

                	Factor de actualización segunda capa.

                	Igual:

                	Pérdida Fiscal de ejercicios anteriores actualizada.

              


            

          


          En relación con esta segunda capa de actualización, debe tenerse en cuenta, que la disposición es clara al establecer que únicamente podrá aplicarse en el ejercicio en que se pretenda realizar la amortización.


          Se menciona esto, ya que es una práctica común que con independencia de que se realice la amortización de la pérdida, esta se actualice año con año, lo cual técnicamente podría entenderse como incorrecto.


          

          

            4.3. 

             Amortización de las pérdidas fiscales

          


          Como lo mencionamos al comentar el contenido del artículo 9 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, según lo dispuesto por la Suprema Corte, la amortización de pérdidas fiscales constituye «una figura jurídica substractiva, que permite disminuir la utilidad fiscal, con las pérdidas fiscales sufridas en anualidades anteriores —lo cual tradicionalmente se limita a un período determinado—», mismo que, en el caso de la Ley del Impuesto sobre la Renta, corresponde a 10 años, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 57 de la Ley.


          Lo anterior es así, pues la doctrina económica y fiscal parte del supuesto del negocio en marcha y por ende de la continuación operativa de las empresas, lo que permite reconocer el efecto fiscal y financiero en toda la vida activa de éstas, con la limitante de los diez ejercicios para disminuir la pérdida, tal y como se observa en la Ley del Impuesto sobre la Renta.


          Esta y otras ideas en relación con la justificación de esta figura substractiva pueden apreciarse en la tesis aislada establecida por la Primera Sala de la Corte, de rubro «RENTA. FUNCIÓN DE LA DISMINUCIÓN DE PÉRDIDAS FISCALES AMORTIZABLES EN LA MECÁNICA DEL CÁLCULO DEL IMPUESTO RELATIVO», misma que por su importancia volvemos a invocar, no obstante que previamente fue citada.


          

            Tesis aislada 1a. LXX/2009, consultable en el Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, novena época, tomo XXIX, correspondiente al mes de mayo de 2009, página 93, cuyo texto se transcribe a continuación: «La disminución (también llamada "amortización") de pérdidas fiscales es una figura jurídica sustractiva que permite disminuir la utilidad fiscal, con las pérdidas fiscales sufridas en anualidades anteriores, lo cual, tradicionalmente, se limita a un período determinado. La aplicación de dicho concepto en la mecánica del impuesto sobre la renta se justifica en el reconocimiento de la continuidad de la operación de la empresa en el tiempo. Así, si bien puede resultar razonable que el fisco requiera cortes anuales para la determinación de la situación jurídica del causante del impuesto sobre la renta, también se reconoce que dicho corte anual —el ejercicio fiscal— no agota el desarrollo ordinario de la empresa, por lo que se permite conjuntar el impacto de las utilidades fiscales presentes con el de las pérdidas fiscales pasadas. En efecto, conforme al artículo 10 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, el concepto aditivo equivalente a las pérdidas fiscales amortizables lo constituyen las utilidades fiscales, y de la resta de aquéllas frente a éstas se obtiene lo que la legislación nacional denomina "resultado fiscal". Finalmente, en lo referente al impacto que tiene la disminución de pérdidas fiscales en el mecanismo de determinación del gravamen en cantidad líquida, se observa que únicamente reducen la base del impuesto conforme a su valor nominal, disminuyendo la deuda tributaria sólo en razón de la tasa del gravamen, de manera análoga a lo que acontece con las deducciones, pues en ambos supuestos el impacto de la figura sustractiva tiene lugar antes de la aplicación de la tasa del impuesto».


          


          Por lo que respecta al plazo de 10 ejercicios establecido como límite para realizar la amortización, la Segunda Sala de la Suprema Corte, ha establecido en la tesis 2ª. LV/2007, que «no transgrede el principio de proporcionalidad tributaria contenido en el artículo 31, fracción IV, de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, ya que el plazo indicado constituye una temporalidad razonable para apreciar la capacidad contributiva del sujeto pasivo del impuesto sobre la renta en un determinado ejercicio fiscal, y suficiente para reconocer los periodos irregulares de operación de una empresa, durante los cuales puede sufrir una descapitalización para efecto de generar utilidades futuras, dentro del curso normal de sus operaciones»


          Es de tenerse en cuenta que, al referir el plazo para la amortización a ejercicios fiscales, debe considerarse lo dispuesto por el Código Fiscal de la Federación en su artículo 11, pues es precisamente dicha norma, la que precisa la forma en la que deberán de computarse dichos ejercicios, aclarando que no en todos los casos coinciden con el año calendario, debido a que existen supuestos específicos que generan ejercicios irregulares, como lo son los siguientes:


          

            	

              •  Ejercicio de inicio de actividades.


            	

              •  Ejercicio en que sea fusionada la sociedad.


            	

              •  Ejercicio en que participe como escindente, en un proceso de escisión total.


            	

              •  Ejercicio en que entra en liquidación.


          


          Por lo que debemos analizar previo a determinar el momento en que fenece el plazo de 10 ejercicios para amortizar la pérdida, si se actualiza alguno de los supuestos referidos ocasionando un ejercicio irregular, que incluso, pudiera ocasionar que aún sin transcurrir 10 años de calendario, se pierda el derecho para realizar la amortización, o bien que después de haber transcurrido más de 10 años de calendario pueda mantenerse vigente el derecho a realizar la disminución.


          Un ejemplo, de este último supuesto se presenta en el momento en el que una entidad reconoce la existencia de una causal de disolución ingresando en período de liquidación.


          Para facilitar el entendimiento y que esta distorsión pueda apreciarse claramente, supongamos que una sociedad incurrió en pérdida fiscal en el ejercicio 2000 y que posteriormente ante la caída de su negocio en marcha el 30 de julio de 2001, entró en proceso de liquidación de forma voluntaria, dicho proceso estuvo vigente hasta el 31 de agosto de 2011, mes en el que acordó retomar operaciones dejando de lado el proceso de liquidación al considerar que existía viabilidad para retomar su operación.


          Suponiendo por un momento, que no existe impedimento para abandonar a voluntad el proceso de liquidación, cuando la causal de disolución que se atendió fue el acuerdo de los socios en este sentido, y considerando que no es objeto de este trabajo el profundizar en temas corporativos, encontraríamos que el plazo de 10 ejercicios para la amortización de la pérdida incurrida en el ejercicio 2000, debería computarse de la siguiente manera.


          

            

              

              

              

            

            

              

                	

                  No. de ejercicio

                

                	

                  Periodo al que corresponde

                

                	

                  Tipo de ejercicio

                

              


            

            

              

                	1

                	1º de enero de 2001 al 30 de julio de 2001

                	Ejercicio irregular por disolución

              


              

                	2

                	1º de agosto de 2001 al 31 de agosto de 2011

                	Ejercicio irregular de liquidación

              


              

                	3

                	1º de septiembre de 2011 al 31 de diciembre de 2011

                	Ejercicio irregular por abandono de liquidación

              


              

                	4

                	1º de enero de 2012 al 31 de diciembre de 2012

                	Ejercicio regular

              


              

                	5

                	1º de enero de 2013 al 31 de diciembre de 2013

                	Ejercicio regular

              


              

                	6

                	1º de enero de 2014 al 31 de diciembre de 2014

                	Ejercicio regular

              


              

                	7

                	1º de enero de 2015 al 31 de diciembre de 2015

                	Ejercicio regular

              


              

                	8

                	1º de enero de 2016 al 31 de diciembre de 2016

                	Ejercicio regular

              


              

                	9

                	1º de enero de 2017 al 31 de diciembre de 2017

                	Ejercicio regular

              


              

                	10

                	1º de enero de 2018 al 31 de diciembre de 2018

                	Ejercicio regular

              


            

          


          Otro ejemplo, se presenta en el caso de escisión parcial de una sociedad, cuando por medio de dicho movimiento corporativo se materializa la transmisión de pérdidas fiscales pendientes de amortizar a la sociedad o sociedades escindidas.


          Asumamos que una sociedad incurrió en pérdida fiscal en el ejercicio 2012, y que posteriormente el 1º de septiembre de 2013 acordó escindirse, transmitiendo el 90% de la pérdida fiscal pendiente de amortizar con que contaba al momento en que surtió plenos efectos la escisión, en el caso en concreto el día 1º de noviembre de 2013.


          Debe tenerse en cuenta que, en los casos de escisiones parciales, la sociedad escindente continua con el transcurso normal de su ejercicio, esto es, la escisión en su caso no genera la existencia de un ejercicio irregular para la sociedad que divide su patrimonio, toda vez que esta subsiste.


          Aclarado lo anterior rogamos que se tome el ejemplo tal como es, ya que podríamos profundizar en temas relacionados con el surtimiento de efectos de la escisión, pero ese no es el objetivo de este trabajo.


          En el caso en concreto encontraríamos que el plazo de 10 ejercicios para la amortización de la pérdida incurrida en el ejercicio 2012, debería computarse atendiendo a dos entidades, ya que ambas mantienen parte de la pérdida pendiente de amortizar con posterioridad a la escisión, por lo que se computaría de la siguiente manera.


          Sociedad escindente


          

            

              

              

              

            

            

              

                	

                  No. de ejercicio

                

                	

                  Periodo al que corresponde

                

                	

                  Tipo de ejercicio

                

              


            

            

              

                	1

                	1º de enero de 2013 al 31 de diciembre de 2013

                	Ejercicio regular

              


              

                	2

                	1º de enero de 2014 al 31 de diciembre de 2014

                	Ejercicio regular

              


              

                	3

                	1º de enero de 2015 al 31 de diciembre de 2015

                	Ejercicio regular

              


              

                	4

                	1º de enero de 2016 al 31 de diciembre de 2016

                	Ejercicio regular

              


              

                	5

                	1º de enero de 2017 al 31 de diciembre de 2017

                	Ejercicio regular

              


              

                	6

                	1º de enero de 2018 al 31 de diciembre de 2018

                	Ejercicio regular

              


              

                	7

                	1º de enero de 2019 al 31 de diciembre de 2019

                	Ejercicio regular

              


              

                	8

                	1º de enero de 2020 al 31 de diciembre de 2020

                	Ejercicio regular

              


              

                	9

                	1º de enero de 2021 al 31 de diciembre de 2022

                	Ejercicio regular

              


              

                	10

                	1º de enero de 2023 al 31 de diciembre de 2023

                	Ejercicio regular

              


            

          


          Sociedad escindida


          

            

              

              

              

            

            

              

                	

                  No. de ejercicio

                

                	

                  Periodo al que corresponde

                

                	

                  Tipo de ejercicio

                

              


            

            

              

                	1

                	1º de noviembre de 2013 al 31 de diciembre de 2013

                	Ejercicio irregular por constitución

              


              

                	2

                	1º de enero de 2014 al 31 de diciembre de 2014

                	Ejercicio regular

              


              

                	3

                	1º de enero de 2015 al 31 de diciembre de 2015

                	Ejercicio regular

              


              

                	4

                	1º de enero de 2016 al 31 de diciembre de 2016

                	Ejercicio regular

              


              

                	5

                	1º de enero de 2017 al 31 de diciembre de 2017

                	Ejercicio regular

              


              

                	6

                	1º de enero de 2018 al 31 de diciembre de 2018

                	Ejercicio regular

              


              

                	7

                	1º de enero de 2019 al 31 de diciembre de 2019

                	Ejercicio regular

              


              

                	8

                	1º de enero de 2020 al 31 de diciembre de 2020

                	Ejercicio regular

              


              

                	9

                	1º de enero de 2021 al 31 de diciembre de 2022

                	Ejercicio regular

              


              

                	10

                	1º de enero de 2023 al 31 de diciembre de 2023

                	Ejercicio regular

              


            

          


          

          

            4.4. 

             Pérdida del derecho a la amortización

          


          El tercer párrafo del artículo 57, dispone que cuando el contribuyente hubiera tenido la oportunidad de disminuir la pérdida fiscal pendiente de amortizar en un ejercicio, y no lo hubiera hecho, perderá el derecho de amortizarla en ejercicios posteriores hasta por la cantidad que pudo haber disminuido.


          El contenido de esta disposición dio pie a pronunciamientos muy poco afortunados, que con el paso del tiempo han sido superados, estos pronunciamientos se centraban principalmente en establecer que se perdía el derecho a la amortización en los casos en los que como consecuencia del ejercicio de facultades de comprobación se incrementaba la utilidad fiscal, dado que se interpretaba que el contribuyente había tenido la oportunidad de declarar adecuadamente la utilidad y por ende, de amortizar la pérdida y no lo había hecho.


          Este criterio se puede apreciar de la tesis cuyo rubro se denomina «PÉRDIDAS FISCALES. NO DISMINUIDAS OPORTUNAMENTE, POR CAUSAS IMPUTABLES AL CONTRIBUYENTE, SE PIERDE EL DERECHO A TAL DISMINUCIÓN EN EJERCICIOS POSTERIORES», que posteriormente fue superada por la contradicción de tesis 158/2014, de la que derivó la tesis jurisprudencial 2a./J. 125/2014 (10a.) de título: «PÉRDIDAS FISCALES. LA AUTORIDAD EXACTORA DEBE DISMINUIR LAS QUE EL CONTRIBUYENTE REVISADO TENGA PENDIENTES DE AMORTIZAR DE EJERCICIOS ANTERIORES, CUANDO DETERMINE EL RESULTADO FISCAL CON MOTIVO DE SUS FACULTADES DE COMPROBACIÓN, Y AQUÉLLAS HAYAN SIDO MATERIA DEL PROCEDIMIENTO DE VERIFICACIÓN (LEGISLACIÓN VIGENTE EN 2004)».


          

            Jurisprudencia: 2ª/J. 125/2014 (10a.), consultable en el Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, décima época, Libro 14, correspondiente al mes de enero de 2015, tomo I, página 914, cuyo texto se transcribe a continuación: «La interpretación sistemática de los artículos 5o., 6o., 42, 50 y 63 del Código Fiscal de la Federación, así como 10 y 61 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, vigentes en 2004, pone de manifiesto que si bien, por regla general, corresponde al contribuyente disminuir de la utilidad fiscal del ejercicio las pérdidas fiscales que tenga pendientes de aplicar de ejercicios anteriores, lo cierto es que cuando la autoridad exactora, con motivo de sus facultades de comprobación, modifique alguno de los rubros conforme a los cuales se obtiene el resultado fiscal del período fiscalizado, y en éste se hayan amortizado pérdidas de ejercicios pasados, entonces la autoridad hacendaria debe considerar, en su resolución, el monto de dicha figura sustractiva al liquidar los créditos fiscales a cargo del contribuyente auditado, pues no podría considerarse precluido el derecho del contribuyente a realizar esa disminución, bajo el pretexto de que no las amortizó contra la utilidad del ejercicio revisado, ya que la hipótesis normativa prevista en el citado artículo 61, párrafo tercero, sólo se actualiza en los casos en que aquél pudo disminuirlas y no lo hizo, por lo que esta disposición no puede interpretarse de manera rigorista al supuesto descrito. Lo anterior no significa que la autoridad recaudadora esté vinculada en todos los casos a disminuir de manera oficiosa e indiscriminada las pérdidas fiscales que puedan tener los contribuyentes pendientes de aplicar de ejercicios anteriores, sino que se encuentra acotada a los supuestos en los que despliegue sus facultades de comprobación respecto de un ejercicio en el que el contribuyente auditado haya ejercido su derecho de amortizar las pérdidas pasadas, o bien, cuando el propio causante fiscalizado haga de su conocimiento la actualización de la prerrogativa de mérito, siempre y cuando acredite de manera fehaciente su pretensión».


          


          La improcedencia del criterio que hemos venido comentando se encuentra reconocida en el criterio normativo «31/ISR/N Aumento de la pérdida fiscal en declaraciones complementarias», que dispone que no se considerara que un contribuyente tuvo la posibilidad de amortizar la pérdida fiscal en la declaración normal del ejercicio, en aquellos casos en los que mediante una declaración complementaria, o como consecuencia del ejercicio de facultades de comprobación incrementa la utilidad fiscal declarada.


          El precedente y el criterio normativo referidos, si bien superan el criterio que se había sostenido principalmente por el Poder Judicial, también limita los supuestos en los que la autoridad al modificar la utilidad del ejercicio como consecuencia del ejercicio de facultades de comprobación, estaría obligada a realizar la amortización de la pérdida fiscal, tales supuestos son los siguientes:


          

            	

              •  En los casos en los cuales el contribuyente al autodeterminar el resultado fiscal del ejercicio correspondiente, y previo al ejercicio de facultades de comprobación, ejerció su derecho a disminuir las pérdidas fiscales pendientes de amortizar.


            	

              •  Cuando el propio contribuyente que está siendo fiscalizado informe a la autoridad que cuenta con pérdidas pendientes de amortizar que pudieran disminuirse de la utilidad fiscal determinada como consecuencia del ejercicio de facultades de comprobación, siempre y cuando acredite de manera fehaciente su pretensión.


          


          Este último supuesto, merece especial atención, ya que impone al contribuyente la obligación de comprobar ante la autoridad la existencia y origen de la pérdida fiscal que pretende amortizar, lo que implica que éste deberá aportar la documentación idónea para demostrar la legitimidad y procedencia del atributo de mérito, sin importar el ejercicio de origen del mismo.


          Parecería que este supuesto va de la mano de lo dispuesto en el décimo párrafo del artículo 30 del Código Fiscal de la Federación, debido a que esta norma establece que en los casos en los que se hubieran ejercido facultades de comprobación por un ejercicio en el que se realizó la disminución de pérdidas fiscales pendientes de amortizar, el contribuyente estará obligado a proporcionar la documentación que acredite el origen y procedencia de la pérdida, con la única diferencia, de que en el supuesto establecido en el precedente, al momento de inicio de la revisión el contribuyente no había realizado la amortización, y por ende, no tendría la posibilidad de solicitar el derecho a la amortización hasta que se le dieran a conocer las observaciones que dieran pie a modificar la utilidad fiscal. Esto puede comprobarse de la lectura del citado numeral que dispone lo siguiente:


          

            «Artículo 30. Las personas obligadas a llevar contabilidad deberán conservarla a disposición de las autoridades fiscales de conformidad con la fracción III del artículo 28 de este Código.


            […]


            En el caso de que la autoridad fiscal esté ejerciendo facultades de comprobación respecto de ejercicios fiscales en los que se disminuyan pérdidas fiscales de ejercicios anteriores, se distribuyan o paguen dividendos o utilidades, se reduzca su capital, o se reembolsen o envíen remesas de capital en términos de la Ley del Impuesto sobre la Renta o se reciban cantidades por concepto de préstamo, otorgado o recibido, independientemente del tipo de contrato utilizado, los contribuyentes deberán proporcionar la documentación que acredite el origen y procedencia de la pérdida fiscal, la documentación comprobatoria del préstamo o la documentación e información que soporte el saldo origen y los movimientos de la cuenta de utilidad fiscal neta, de la cuenta de capital de aportación o de cualquier otra cuenta fiscal o contable involucrada en los referidos actos, independientemente del ejercicio en el que se haya originado la pérdida, el préstamo, u originado los movimientos de la cuenta de utilidad fiscal neta, de la cuenta de capital de aportación o de cualquier otra cuenta fiscal o contable involucrada. Lo anterior aplicará también en el caso de contratación de deudas con acreedores, o bien para la recuperación de créditos de deudores. El particular no estará obligado a proporcionar la documentación antes solicitada cuando con anterioridad al ejercicio de las facultades de comprobación, la autoridad fiscal haya ejercido dichas facultades en el ejercicio en el que se generaron las pérdidas fiscales de las que se solicita su comprobación, salvo que se trate de hechos no revisados».


          


          Respecto de las documentales que podrían resultar las idóneas para acreditar el origen y procedencia de la pérdida, debe considerarse que por ser el contribuyente quien conoce el origen y procedencia, es quien tiene la obligación de determinar cuál es la documentación apropiada para soportarla documentalmente, ya que los supuestos que podrían generar la pérdida son muy variados, y el legislador no está obligado a preverlos todos, tal como puede apreciarse de lo asentado en la tesis de rubro «PÉRDIDAS FISCALES. EL ARTÍCULO 30, QUINTO PÁRRAFO, DEL CÓDIGO FISCAL DE LA FEDERACIÓN, AL NO ESTABLECER CUÁLES SON LOS DOCUMENTOS QUE EL CONTRIBUYENTE DEBE EXHIBIR PARA DEMOSTRAR EL ORIGEN Y PROCEDENCIA DE AQUÉLLAS, NO TRANSGREDE EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURÍDICA (LEGISLACIÓN VIGENTE EN 2009)».


          

          

            4.5. 

             Prohibición para transmitir la pérdida fiscal en caso de fusión

          


          El sexto párrafo del artículo 57 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, indica de forma categórica que el derecho a disminuir las pérdidas fiscales es personal del contribuyente que las sufra y no podrá ser transmitido a otra persona ni como consecuencia de una fusión, lo que implica que será la empresa «perdedora» la que única y exclusivamente podrá aprovechar la pérdida fiscal que en su caso se hubiese generado.


          Esta limitante obedece a que las pérdidas son la consecuencia de las actividades realizadas por la empresa en uno o varios ejercicios fiscales y de que, llegado el caso, en la fusión, la sociedad fusionada desaparece de la vida jurídica, junto con las pérdidas pendientes de amortizar, lo que implica que no se puede transmitir ese derecho a las nuevas sociedades que surjan o a la que subsista, pues de permitirse dicha transmisión se incidiría en la capacidad contributiva del causante mediante el reconocimiento de elementos que le son ajenos, propiciando que se desconozca su auténtica capacidad contributiva, pues se le estaría otorgando un derecho que no les corresponde afectando con ello el pago del impuesto a su cargo.


          Estos razonamientos, han sido sostenidos por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia en la jurisprudencia de rubro «PÉRDIDAS FISCALES. EL ÚLTIMO PÁRRAFO DEL ARTÍCULO 55 DE LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA, AL ESTABLECER QUE EL DERECHO A DISMINUIRLAS ES PERSONAL DEL CONTRIBUYENTE QUE LAS SUFRE Y QUE DICHO DERECHO NO PUEDE TRANSMITIRSE A OTRA PERSONA NI COMO CONSECUENCIA DE LA FUSIÓN, NO TRANSGREDE EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD TRIBUTARIA».


          

            Jurisprudencia: P./J. 48/2003, consultable en el Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, novena época, tomo XVIII, correspondiente al mes de agosto de 2003, página 44, cuyo texto se transcribe a continuación: «El mencionado precepto establece que el derecho a disminuir pérdidas es personal del contribuyente que las sufre, lo cual se debe a que aquéllas no son sino la consecuencia de las actividades realizadas por la empresa en uno o varios ejercicios fiscales, toda vez que esas pérdidas se encuentran en función del total de los ingresos acumulables y de las deducciones que hubieren tenido en uno o varios ejercicios fiscales; además prohíbe transmitir dichas pérdidas a otra persona con motivo de la fusión, lo que obedece a que con motivo de ésta, las sociedades fusionadas desaparecen de la vida jurídica y, con ellas, las pérdidas pendientes de amortizar, sin que pueda transmitirse ese derecho a las nuevas sociedades que surjan o a la que subsista, pues se trata de un derecho personal de las sociedades que las sufren. Tal sistema no transgrede el principio de proporcionalidad tributaria consagrado en la fracción IV del artículo 31 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, ya que la sociedad fusionante está en posibilidad de considerar los ingresos acumulables y las deducciones autorizadas del ejercicio de que se trate y, en caso de que le resulte una utilidad fiscal, podrá disminuir las pérdidas fiscales pendientes de amortizar de ejercicios anteriores que hubiere sufrido, a fin de obtener la base gravable a la cual se le aplica la tasa que prevé el artículo 10 de la ley citada, con lo cual se respeta su capacidad contributiva. Además, si se le permitiera disminuir las pérdidas fiscales sufridas por la sociedad fusionada antes de la fusión, se desconocería su auténtica capacidad contributiva, pues se le estaría otorgando un derecho que no le corresponde, y se afectaría con ello el pago del impuesto a su cargo».


          


          Ahora bien, para estar en posibilidad de dimensionar plenamente esta limitante, debe atenderse a qué es una fusión, y los tipos que de la misma existen, así encontramos que la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación en la jurisprudencia 1a./J. 91/2013 (10a.), de rubro «FUSIÓN DE SOCIEDADES MERCANTILES. EN MATERIA FISCAL, SURTE EFECTOS DESDE LA FIRMA DEL CONTRATO O CONVENIO RESPECTIVO» establece que «la fusión es un negocio corporativo (exclusivo de sociedades) de carácter complejo y naturaleza contractual, desarrollado en diversas etapas sucesivas y cuyos efectos se traducen en la sucesión universal del activo y del pasivo de la o las sociedades fusionadas en favor de la fusionante, lo que implica el paso y la adición de los socios de aquéllas a los de ésta; además, genera la extinción de la o las fusionadas, ya sea para incorporarse a una existente (fusión por incorporación) o para integrar y constituir una nueva (fusión por integración)».


          Atendiendo a estos elementos, podremos percatarnos que la limitante contenida este artículo resulta aplicable en los casos en los que la entidad perdedora funge en el proceso de fusión, con el carácter de sociedad fusionada, es decir, cuando participa con la finalidad de transmitir todos sus derechos y obligaciones a otra entidad teniendo como consecuencia su extinción, lo que resulta lógico pues en procedimientos de este tipo la sociedad fusionante funge únicamente como receptora de derechos y obligaciones, por lo que no estaría en posibilidad de transmitir nada.


          

          

            4.6. 

             Reglas de transmisión en el caso de escisión

          


          El penúltimo párrafo del artículo 57 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta, reconoce la posibilidad de que las pérdidas fiscales pendientes de amortizar con que cuenta una entidad, puedan ser divididas y por ende transmitidas a otra u otras, en los casos en que se actualice una escisión (siempre que la escindente y la escindida se dediquen al mismo giro), debiendo dividirse entre las sociedades escindentes y las escindidas que se dediquen al mismo giro; esta división de las pérdidas fiscales se realiza en la proporción en que se divida la suma del valor total de los inventarios y de las cuentas por cobrar relacionadas con las actividades comerciales de la escindente cuando ésta realizaba preponderantemente dichas actividades, o de los activos fijos cuando la sociedad escindente realizaba preponderantemente otras actividades empresariales, excluyendo las inversiones en bienes inmuebles no afectos a la actividad preponderante.


          Consideramos oportuno que se tenga en cuenta, que con independencia de la definición contenida en el artículo 228-Bis, de la Ley General de Sociedades Mercantiles, el Código Fiscal de la Federación define en su artículo 15-A, lo que debe entenderse por escisión y algunos de los tipos que de la misma que existen (existiendo pequeñas diferencias entre ambas definiciones de las que no nos ocuparemos por no ser el objetivo de este estudio), así encontramos que dicho artículo define a la escisión de la siguiente manera:


          

            «Artículo 15-A.— Se entiende por escisión de sociedades, la transmisión de la totalidad o parte de los activos, pasivos y capital de una sociedad residente en el país, a la cual se le denominará escindente, a otra u otras sociedades residentes en el país que se crean expresamente para ello, denominadas escindidas. La escisión a que se refiere este Artículo podrá realizarse en los siguientes términos:


            I. Cuando la escindente transmite una parte de su activo, pasivo y capital social a una o varias escindidas, sin que se extinga; o


            II. Cuando la sociedad escindente transmite la totalidad de su activo, pasivo y capital social, a dos o más sociedades escindidas, extinguiéndose la primera. En este caso, la sociedad escindida que se designe en los términos del artículo 14-B de este Código, deberá conservar la documentación a que se refiere el artículo 28 del mismo».


          


          Atendiendo a esta disposición, una escisión es el acto jurídico, por virtud del cual, una sociedad denominada escindente, transmite la totalidad o parte de sus activos, pasivos y capital social a otra u otras sociedades que se crean precisamente como consecuencia de la escisión, para recibir el patrimonio transmitido, y que se les denomina escindidas.


          Asimismo, considerando esta disposición podríamos mencionar que la escisión puede clasificarse en dos tipos, que son los siguientes:


          

            	

              •  Escisión parcial: Se da cuando la escindente subsiste, al sólo haber transmitido parte de su activo, pasivo y capital.


            	

              •  Escisión total: Se da cuando la sociedad escindente se extingue como consecuencia de haber transmitido a cuando menos dos sociedades escindidas la totalidad de su activo, pasivo y capital.


          


          Sin embargo, es importante que se tome en cuenta que la doctrina reconoce cuando menos un supuesto adicional denominado escisión múltiple, que parecería no estar mencionado, pero debe advertirse el antecedente histórico de la escisión en nuestra legislación, ya que por ser un acto que resulta del acuerdo entre particulares, y al no encontrarse prohibido expresamente, se realizaba incluso antes de su inclusión en la norma, razón por la que podría afirmarse que la escisión múltiple también podría realizarse a pesar de no estar referida expresamente.


          La escisión múltiple, se materializa cuando dos o más escindentes acuerdan transmitir parte de su activo, pasivo y capital a una sola entidad escindida que se crea precisamente como consecuencia del proceso de escisión para recibir la suma del activo, pasivo y capital que le fue transmitido por las sociedades escindentes. 


          No dejamos de mencionar este supuesto, dado que, a través del mismo, podrían generarse efectos parcialmente análogos a los de una fusión, y podría presentar un punto digno de analizar para los casos en los que entre empresas que mantienen una misma tenencia accionaria (proporciones y accionistas), busquen una restructura accionaria sin dejar de transmitir la pérdida fiscal pendiente de amortizar.


          Aclarado lo anterior, procedemos a mencionar que, en relación con la escisión, la disposición en comento atiende principalmente a dos supuestos que se relacionan directamente con la actividad que realiza la sociedad escindente, para determinar la forma en la que se dividirá la pérdida fiscal pendiente de amortizar, entre la o las sociedades escindentes, y la o las sociedades escindidas, estos supuestos son los siguientes:


          

            	

              a)  En los casos en que la escindente realice actividades comerciales, las pérdidas serán divididas y por ende transmitidas, en la misma proporción en la que se dividan y transmitan a la sociedad o sociedades escindidas, las cuentas por cobrar y los inventarios plasmados en el balance de escisión. Las cuentas por cobrar que deben atenderse en este supuesto son sólo las relacionadas con el desarrollo de la actividad comercial.


            	

              b)  En los casos en que la escindente realice otra actividad empresarial, como podría ser una actividad industrial, las pérdidas fiscales pendientes de amortizar, se dividirán y por ende transmitirán en la misma proporción en que se dividan y transmitan los activos fijos plasmados en el balance de escisión. Para este caso se deben excluir las inversiones en bienes inmuebles que no están afectos a la actividad preponderante.


          


          Para estar en posibilidad de determinar la proporción a que aluden estos supuestos, debe atenderse al balance de escisión, en el cual se realiza la división determinando lo que conservará en su caso la escindente, y lo que será transmitido a la o las escindidas.


          Esta división puede dar pie a algunas inquietudes técnicas, pues normalmente entre el momento en el que se acuerda la escisión y el momento en el que surte efectos plenamente, transcurrió un tiempo en el que la escindente continuó operando, pudiendo variar el balance sobre el que se acordó la escisión, es por ello, que el propio artículo 228-Bis, en la fracción III, inciso c), de la Ley General de Sociedades Mercantiles, dispone, que le corresponde a la administración de la sociedad escindente, informar sobre las operaciones que se realizaron hasta el momento en que surtió plenos efectos legales la escisión, por lo que resulta recomendable, que en los casos de escisión se celebre una asamblea posterior a la misma, en la que se ratifique que las proporciones en las que se dio la división no sufrieron modificación.


          Por último, no quisiéramos dejar de mencionar que, si bien en la norma específica no se establece ninguna limitante para materializar la transmisión de las pérdidas en el caso de escisión, recientemente se adiciono al Código Fiscal de la Federación el artículo 69-B Bis, que tiene como objetivo identificar los supuestos en los que se podría considerar que existe una transmisión indebida de pérdidas fiscales. Este dispositivo lo comentaremos a detalle más adelante.


          Adicionalmente, existen pronunciamientos que constan en sentencias emitidas por la Sala Regional Norte Centro I, del hoy denominado Tribunal Federal de Justicia Administrativa, y ratificadas por el Primer Tribunal Colegiado del Décimo Séptimo Circuito en Materias Penal y Administrativa que han adquirido el carácter de cosa juzgada, que indican que tal transmisión no podrá materializarse en los casos en los que la escisión sea considerada enajenación para efectos fiscales, esto es, en los casos en los que la escisión no reúna los requisitos establecidos en la fracción II, del artículo 14-B, del Código Fiscal de la Federación.


          Dichos órganos jurisdiccionales han concluido que sí es posible, tratándose de la escisión de sociedades, disminuir en las sociedades escindidas, las pérdidas de las sociedades escindentes, pero siempre y cuando se reúnan los requisitos contenidos en la fracción II del artículo 14-B del Código Fiscal de la Federación, relacionados con la permanencia de los accionistas propietarios de por lo menos el 51% de las acciones con derecho a voto de la sociedad escindente y de la escindida.


          Las razones que han llevado a tal pronunciamiento, son que han interpretado que en los casos en los que la escisión constituya una enajenación para efectos fiscales, la escisión no producirá sus efectos fiscales, por tanto el acto efectuado constituirá una enajenación, no resultando, por ende factible la transmisión de la pérdida entre las personas morales, ya que la pérdida no es enajenable, y como consecuencia no resulta amortizable, pues el derecho a dividir y por ende transmitir las pérdidas fiscales, es un derecho personal e intransferible que sólo puede hacerse valer por el mismo contribuyente que sufra dicha pérdida.


          Si bien consideramos que los razonamientos contenidos en la resolución mencionada, no son del todo apegados a la técnica, es importante su conocimiento, ya que permiten evaluar la existencia de diversas interpretaciones aplicables a este derecho, incluso es de considerarse que en el mismo análisis realizado en la sentencia que se refiere, se cita la existencia de la tesis VI-TASR-VII-39 emitida por la Sala Regional del Noroeste II, del Tribunal Federal de Justicia Administrativa cuyo rubro es «DIVISIÓN DE PÉRDIDAS FISCALES CON MOTIVO DE LA ESCISIÓN DE SOCIEDADES. EL INCUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE PERMANENCIA ACCIONARIA PREVISTO POR EL ARTÍCULO 14, PRIMER PÁRRAFO, FRACCIÓN IX, EN RELACIÓN CON EL DIVERSO 14-B, PRIMER PÁRRAFO, FRACCIÓN II, INCISO A), AMBOS DEL CÓDIGO FISCAL DE LA FEDERACIÓN, NO CONDICIONAN SU PROCEDENCIA». De la que se desprenden razonamientos diversos a los sostenidos por Sala Regional Norte Centro I, pero no existe un criterio firme o por lo menos no tenemos conocimiento, en el cual se defina la manera en que deberá de interpretarse la norma en este supuesto.


          

          

            4.7. 

             Limitante para disminución de pérdidas fiscales

          


          El artículo 58 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta, busca normar dos supuestos que de actualizarse limitan la amortización de pérdidas fiscales pendientes de amortizar única y exclusivamente contra utilidades provenientes de la explotación del mismo giro en el que se produjo dicha pérdida, tales supuestos se actualizan en los siguientes casos:


          

            	

              i.  Cuando la sociedad que participa en proceso de fusión con carácter de fusionante cuenta con pérdidas fiscales pendientes de amortizar.


            	

              ii.  Cuando cambien los socios o accionistas que posean el control de una sociedad que tenga pérdidas fiscales de ejercicios anteriores pendientes de disminuir y la suma de sus ingresos en los tres últimos ejercicios hayan sido menores al monto actualizado de esas pérdidas al término del último ejercicio antes del cambio de socios o accionistas.


          


          Dado que, en ambos casos, la limitante que se impone consiste en únicamente permitir la amortización de las pérdidas fiscales pendientes de disminuir contra la utilidad generada por la explotación del mismo giro, es indispensable, antes de entrar al análisis de cada supuesto, comprender este concepto.


          Las disposiciones fiscales son omisas en definir este concepto; sin embargo, existen fuentes supletorias a las que podríamos remitirnos atendiendo a lo dispuesto por el último párrafo del artículo 34 del Código Fiscal de la Federación, así encontramos que el Servicio de Administración Tributaria, dio a conocer una resolución favorable, que establece lo siguiente:


          

            «FECHA


            05–diciembre–2011


            TEMA


            Ley del Impuesto sobre la Renta (LISR)


            SUBTEMA


            Fusión o escisión de sociedades


            ANTECEDENTES


            Que, según lo manifestado por sus representadas, ambas sociedades pretenden integrarse en una unidad mediante la fusión […], subsistiendo como empresa fusionante [X], y extinguiéndose como sociedad fusionada [Y], por lo que la sociedad fusionante pretende disminuir sus pérdidas fiscales contra las utilidades que se generen en el mismo giro en que se originaron. En virtud de lo expuesto sus representadas solicitan lo siguiente: "ÚNICO:- Confirmar el criterio que sostienen mis representadas, en el sentido de que ellas realizan actividades industriales que dentro de la industria […], son consideradas como giros equivalentes para los efectos del artículo 63 y demás relativos de la Ley del Impuesto sobre la Renta, y que se fusionarán próximamente".


            CONSIDERANDOS


            Sobre el particular, esta autoridad observa que el artículo 63, primer y penúltimo párrafos de la LISR, en relación con el concepto giro a que se refieren dichos numerales, puede ser interpretado de conformidad con el artículo 5o., segundo párrafo del CFF.


            En ese sentido, el término giro está definido por el artículo 2, fracción VIII de la LCEC [Ley de Cámaras Empresariales y sus Confederaciones] como el área o sector de la economía que por sus características se integran en un solo grupo de actividad productiva, de acuerdo con la clasificación oficial de actividades productivas vigente que recomiende el INEGI.


            Para tales efectos, la clasificación oficial de actividades productivas vigente que recomienda el INEGI está plasmada en el Sistema de Clasificación Industrial de América del Norte (SCIAN).


            La estructura jerárquica del SCIAN está conformada por cinco niveles de agregación, a saber: sector, subsector, rama, subrama y clase de actividad.


            En esos términos, de conformidad con la definición establecida por el artículo 2, fracción VIII de la LCEC y el SCIAN, se observa que el término giro a que se refiere la LCEC corresponde al nivel de agregación denominado sector establecido por el SCIAN; al respecto, el SCIAN está compuesto por 20 sectores de actividad.


            Una vez establecido lo anterior, esta autoridad tiene conocimiento que en la elaboración del Catálogo de Actividades Económicas, definido por el Anexo 6 de la RMF, se adoptó el SCIAN como base de dicho Catálogo.


            En ese orden de ideas, el término giro, para los efectos del artículo 63, primer y penúltimo párrafos de la LISR, corresponde a cada uno de los 20 sectores a que se refiere el Catálogo de Actividades Económicas definido por el Anexo 6 de la RMF.


            RESOLUTIVOS


            ÚNICO. Se confirma a [X] y a [Y], su criterio en el sentido de que las actividades que manifiestan realizar y que fueron señaladas en su escrito de promoción corresponden a la explotación de los mismos giros a que se refiere el artículo 63 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, en los términos y con las precisiones realizadas en la presente resolución. Nota: Resolución emitida conforme a las disposiciones fiscales vigentes en 2011».


          


          Considerando lo dispuesto en la transcripción realizada, puede sostenerse que a efecto de estar en posibilidad de determinar lo que debe entenderse por «Giro», resulta indispensable atender a lo dispuesto por el artículo 2, fracción VIII de la Ley de Cámaras Empresariales y sus Confederaciones y que por ende, por «Giro» debemos entender al sector de la economía, atendiendo para ello a cada uno de los 20 sectores a que se refiere el Catálogo de Actividades Económicas definido por el Anexo 6 de la Resolución Miscelánea Fiscal.


          

          

            4.7.1. 

             En el caso de fusión

          


          Como ya lo adelantamos con anterioridad, en el proceso de fusión de sociedades participan cuando menos dos entidades, la fusionante, que es quien absorbe todos los derechos y obligaciones, y la o las fusionadas, que son las entidades que transmiten todos sus derechos y obligaciones extinguiéndose, al respecto de estás ultimas el artículo 57, establece que no podrán transmitir el derecho a disminuir las pérdidas, pero es omiso en regular que pasaría en los casos en los que las pérdidas fiscales pendientes de amortizar hubieran sido incurridas por la sociedad fusionante, es por ello, que el artículo 58 de la Ley del Impuesto sobre la Renta en su primer párrafo se encarga de regular este supuesto.


          El supuesto mencionado en el artículo 58, regula a la sociedad fusionante en los casos en los que al momento de la fusión cuente con pérdidas pendientes de amortizar, estableciendo que sólo podría disminuir su pérdida fiscal, con cargo a la utilidad fiscal correspondiente a la explotación de los mismos giros en los que se produjo la pérdida.


          Esta limitante tiene su origen en tratar de evitar que, mediante el uso de esta figura jurídica, pueda trastocarse la capacidad contributiva de una entidad, pues de no existir, válidamente una empresa perdedora podría absorber vía fusión a otra que ha estado generando utilidades por la explotación de una actividad diversa y afectar así el cálculo del resultado fiscal que le hubiera correspondido a esta última, y por ende su impuesto a pagar.


          Esta limitante no resultará aplicable, en los casos en los que la actividad realizada tanto por la fusionante, como fusionada, pueda clasificarse como del mismo giro, es decir, siguiendo la definición de giro apuntada con anterioridad siempre que tales actividades puedan encuadrarse en el mismo sector definido en el Anexo 6 de la Resolución Miscelánea Fiscal.


          

          

            4.7.2. 

             Por cambio de accionistas

          


          Hasta el 31 de diciembre de 2021, lo establecido en el segundo y tercer párrafos del artículo 58 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, regulaba la amortización de la pérdida fiscal, en los casos en los que se actualizaba un cambio, directa o indirectamente, en los socios o accionistas que controlaran más del 50% de las acciones o partes sociales con derecho a voto, en uno o más actos, en un lapso de tres años, sin condicionarse la actualización de dicho supuesto a una operación o situación específica que diera lugar o que antecediera a esos cambios. A partir del ejercicio fiscal 2022, se modificó esta disposición, con la intención de ampliar los supuestos para considerar que existe un cambio de socios o acciones que poseen el control de la sociedad, que actualiza la limitante de giro ya comentada; sin embargo, atendiendo a la literalidad de la reforma para la ampliación de los supuestos desde la iniciativa se consideró que éstos pudieran realizarse dentro de un periodo de tres años contados a partir de que «se lleve a cabo la fusión», como se aprecia a continuación:


          

            «Artículo 58. […]


            Cuando cambien los socios o accionistas que posean el control de una sociedad que tenga pérdidas fiscales de ejercicios anteriores pendientes de disminuir y la suma de sus ingresos en los tres últimos ejercicios hayan sido menores al monto actualizado de esas pérdidas al término del último ejercicio antes del cambio de socios o accionistas, dicha sociedad únicamente podrá disminuir las pérdidas contra las utilidades fiscales correspondientes a la explotación de los mismos giros en los que se produjeron las pérdidas. Para estos efectos, se considerarán los ingresos mostrados en los estados financieros correspondientes al periodo señalado, aprobados por la asamblea de accionistas.


            Para los efectos del párrafo anterior, se considera que existe cambio de socios o accionistas que posean el control de una sociedad, cuando en uno o más actos realizados dentro de un periodo de tres años, contados a partir de que se lleve a cabo la fusión:


            I. Cambien los tenedores, directa o indirectamente, de más del cincuenta por ciento de las acciones o partes sociales con derecho a voto de la sociedad de que se trate.


            II. Cambien los tenedores, directos o indirectos de alguno de los derechos siguientes:


            a) Los que permitan imponer decisiones en las asambleas generales de accionistas, de socios u órganos equivalentes, o nombrar o destituir a la mayoría de los consejeros, administradores o sus equivalentes, de la sociedad de que se trate.


            b) Los que permitan dirigir la administración, la estrategia o las principales políticas de la sociedad de que se trate, ya sea a través de la propiedad de valores, por contrato o de cualquier otra forma.


            III. Posterior a la fusión, la sociedad de que se trate y su socio o accionista, que sea persona moral, dejen de consolidar sus estados financieros de conformidad con las disposiciones que regulen al contribuyente en materia contable y financiera, o bien, que esté obligado a aplicar.


            Para efectos de las fracciones anteriores, en caso de que se celebren acuerdos o actos jurídicos que sujeten el cambio de los socios o accionistas a una condición suspensiva o término, se considerará que dicho cambio se efectúa desde el momento de la celebración del acto […]»


          


          De acuerdo con la precisión que se hizo, en la reforma vigente a partir del 2022, en la que, de conformidad con la iniciativa, se ampliaron los supuestos para considerar cuándo se considera que se da un cambio de socios o accionistas para la limitante en la amortización de pérdidas fiscales, tenemos que éstos únicamente son referidos a que se actualicen dentro de los tres años siguientes a que se lleve a cabo «la fusión», sin hacer referencia expresa a otro tipo de movimientos corporativos u operaciones, como ocurre en el caso de la enajenación de acciones o con posterioridad a una escisión, tenemos que podría llegar a considerarse que sólo antecediendo una fusión, tendríamos que verificar si se actualiza o no alguno de estos supuestos.


          Al igual que en el supuesto analizado en el apartado anterior, esta disposición parte de la premisa de evitar que, mediante este mecanismo (cambio de socios o accionistas), alguien distinto del propietario original de la entidad que sufrió las pérdidas fiscales pueda beneficiarse con su amortización, por lo cual, es que esta lectura pudiera llegar a ser cuestionada en cuanto a la ampliación de los supuestos, pero únicamente acotados a que se dieran luego de una fusión, y no algunas otras operaciones, para la limitación de la amortización contra utilidades generadas por la explotación de los mismos giros en los que se sufrió el menoscabo.


          El cuestionamiento de esta lectura cobra relevancia si consideramos que, antes de esta reforma, cuando una sociedad contaba con pérdidas fiscales y los accionistas vendían sus acciones —es decir, cambian los socios o accionistas que poseen el control de la misma directa o indirectamente—, se actualizaba una limitante en el sentido de que solo se pueden amortizar las pérdidas contra utilidades que se generen de la explotación de los mismos giros que las produjeron, siempre y cuando sus ingresos en los últimos tres ejercicios sean inferiores al monto de la pérdida pendiente de amortizar actualizada al cierre del último ejercicio transcurrido antes del cambio de socios.


          Es importante aclarar que, como lo veremos más adelante, con la adición del artículo 69-B Bis del Código Fiscal de la Federación, se continúa regulando de forma adicional el supuesto que estuvo vigente hasta el 2021, pues se precisa que, en el caso de una entidad perdedora que deje de formar parte del grupo empresarial al que pertenecía al momento de sufrirse las pérdidas fiscales (lo que sucede cuando cambian los accionistas o socios por cualquier motivo), se entenderá que podría estarse ante una transmisión indebida de pérdidas fiscales, en el caso de que se actualice alguno de los supuestos que contemplan las 6 fracciones que integran tal artículo.


          a. Ingresos de los tres últimos ejercicios


          En relación con los ingresos que deben atenderse para determinar si los mismos son superiores a las pérdidas fiscales, y por ende no resulta aplicable la limitante en el caso de cambio de accionistas, la norma dispone que deben atenderse a los ingresos mostrados en los estados financieros aprobados por la asamblea, por lo que por principio de cuentas y aunque suene demasiado lógico, deben existir estados financieros aprobados para poder realizar este cómputo, mencionamos esto, ya que en la experiencia es muy común que se realice este cómputo sin que se hubiera verificado que existe aprobación cuando menos de los tres último estados financieros.


          De igual forma, es necesario hacer notar que para determinar los ingresos se parte de los estados financieros, mismo que podrían reflejar ingresos contables no fiscales, que generan una variación en relación con los ingresos que se atienden para efectos de determinar el impuesto correspondiente a cada ejercicio, esto es relevante, ya que pudiera generarse confusión al respecto.


          b. Cambio indirecto de los tenedores de acciones


          El cambio de accionistas al que refiere la disposición puede darse indirectamente, es decir, que los accionistas cambien no directamente al nivel de la sociedad perdedora, sino en alguna de las sociedades que sea propietaria de las acciones de la sociedad perdedora. Por ende, la sociedad que tenga pérdidas fiscales deberá considerar los movimientos mediante los cuales, las sociedades propietarias de una entidad que incurrió en pérdidas fiscales cambien de accionistas, pues por medio de esta transmisión, podría estarse cambiando el control de la sociedad perdedora.


          c. Cambio de los derechos corporativos o para dirigir la administración


          Hasta antes del 2022, a través de diversos actos podía darse un cambio de socios o accionistas que no actualizara la limitante en cuestión, conservando el 51% del derecho a voto de la sociedad que se tratara. Sin embargo, a través del establecimiento de derechos preferentes o especiales para nombrar a los funcionarios de la sociedad o sus órganos de administración, así como para la dirección del negocio, era como esa minoría materialmente mantenía el control de la entidad que amortizaría las pérdidas sin la actualización de la limitante en comento. No obstante, esta cuestión ya se superó a través de la ampliación de los supuestos para la actualización del cambio de socios o accionistas, en el que estos elementos quedan comprendidos.


          d. Consolidación de estados financieros


          De acuerdo con el texto de la fracción III del tercer párrafo del artículo 58 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, al volver a hacer referencia a que, luego de una «fusión», la sociedad de que se trate y su socio o accionista que sea persona moral, dejen de consolidar sus estados financieros, podría considerarse como la confirmación de que todos los supuestos que se comprenden en sus fracciones para la actualización del cambio de socios o accionistas, quedaron subsumidos a que les antecediera una fusión, lo que podría considerarse como una reiteración de que el resto de las operaciones o movimientos quedaron excluidos de dicha disposición para actualizar la limitante en comento.


          e. Temas a considerar


          No quisiéramos dejar de mencionar dos situaciones que podrían presentarse en relación con la aplicación de esta limitante, y que podrían dar pie a un análisis más profundo, que no tiene cabida en este trabajo, estas situaciones son las siguientes:


          

            	

              i.  Puede darse el caso en la actualidad, de que cambien los titulares del 99% de las acciones en circulación de una sociedad, sin necesidad de que cambie el control de más del 50% de las acciones con derecho a voto, por lo que no se actualizaría la limitante en la amortización de pérdidas. Este supuesto normalmente se presenta en los casos en que las sociedades acuerdan la emisión de acciones sin derecho a voto.


            	

              ii.  Otro caso digno de análisis para determinar si se actualiza o no la limitante, se presenta en los casos en los cuales cambia el 100%, de los titulares de las acciones con derecho a voto, emitidas por una sociedad que cuenta con pérdidas pendientes de amortizar, cuando posteriormente la sociedad perdedora vía escisión transmite parcialmente las pérdidas fiscales pendientes de amortizar a una sociedad escindida.


          


          Esto, ya que en el caso de la sociedad escindida que cuenta con pérdidas fiscales no se actualizaría un cambio de accionistas, y la limitante que regula el segundo párrafo del artículo 58, se impone a título personal a la sociedad que cambia de accionistas.


          

          

            4.8. 

             Transmisión indebida de pérdidas fiscales

          


          Como hemos analizado, durante el desarrollo de este apartado, en relación con las pérdidas fiscales, la norma tributaria reconoce diversos derechos, tales como los siguientes:


          

            	

              •  El derecho a obtenerlas, siempre que las deducciones, adicionadas con la PTU pagada en el ejercicio, superen a los ingresos obtenidos en el mismo.


            	

              •  El derecho a amortizarlas, siempre que se cuente con una utilidad fiscal, y no se actualice alguno de los supuestos que limitan su amortización, como podría ser el cambio de accionistas o socios que ejercen más del 51% del derecho a voto de la entidad, o bien que se amortice sólo contra utilidades obtenidas de la explotación del mismo giro en que se generó la pérdida en los casos de fusión en los que la empresa perdedora funge como fusionante; y


            	

              •  El derecho a transmitirlas, que se da excepcionalmente en los casos de escisión, atendiendo a la reglamentación que regula la forma y montos en que será transmitida.


          


          En este sentido, y siguiendo esta tendencia, recientemente fue adicionado al Código Fiscal de la Federación el artículo 69-B Bis, mismo que, según la exposición de motivos que le dio origen, tiene «como principal función tomar las medidas pertinentes a fin de evitar la transmisión indebida de pérdidas fiscales, que puedan ser aprovechadas por diversos sectores» toda vez que —continúa la exposición de motivos— el Servicio de Administración Tributaria, en las revisiones que ha estado realizando para verificar el origen de las pérdidas fiscales, ha detectado que en la mayoría de casos, la reducción de la base gravable se debe a pérdidas que el contribuyente genera —sin tener sustancia o razón de negocios— mediante esquemas complejos de planeación a través de reestructuraciones corporativas.


          Es así, que este artículo a través de una «presunción» que, en teoría, está relacionada con la transmisión de la pérdida fiscal, incide directamente en la amortización de la misma, a menos que exista una razón de negocios que justifique la transmisión de la citada pérdida.


          Esto es, a través del aludido artículo, en principio, sólo se cuestionan los casos en que no existiría una razón de negocios que justifique la transmisión indebida de la pérdida fiscal, más no si la misma existe, o si es artificiosa; sin embargo, su efecto indirecto es el desconocimiento de la amortización realizada por el contribuyente al que le fueron transmitidas, o bien si la entidad titular de las mismas que sufrió un cambio de accionistas que ocasionó que saliera del grupo al que pertenecía, amortizó debidamente la pérdida.


          

            Es importante aclarar que si la entidad titular de las pérdidas fiscales sufrió un cambio de accionistas que ocasionó que saliera del grupo al que pertenecía al momento de sufrirse las pérdidas fiscales, si bien no se está formalmente ante una transmisión de acciones, pues la entidad que las sufrió las sigue teniendo, sí se da una transmisión indirecta puesto que dicha entidad cambia de accionistas o socios, dándoles acceso a un beneficio que anteriormente no les correspondía.


          


          Lo que a nuestro entender resulta relevante, pues no está poniéndose en duda si la pérdida fiscal existe realmente o no, sino sólo si ésta se transmitió de forma debida. Lo anterior tiene una gran relevancia en relación a si la aplicación de esta norma pudiera ser retroactiva o no, ya que no debemos olvidar que, al analizar si la aplicación del artículo 69-B del Código Fiscal de la Federación (relacionado con operaciones simuladas) podía ser retroactiva o no, la Suprema Corte determinó —explicándolo de una forma simple—, que este último dispositivo podía ser aplicado de forma retroactiva, dado que las operaciones que regula no existieron y, en el caso de la transmisión indebida de la pérdida fiscal, se parte de que la transmisión de atributos sí existe, pues sólo se cuestiona si la misma fue debida o no, por lo que, partiendo de lo resuelto por la Corte, no existiría una justificación para la aplicación retroactiva del artículo 69-B Bis.


          No quisiéramos dejar de mencionar que todo parecería indicar —atendiendo a la exposición de motivos— que, aun actualizándose la aplicación de la presunción contenida en este artículo, la misma podría desvirtuarse en los casos que se logre acreditar que la transmisión y, por ende, la adquisición de la pérdida fiscal obedece a una razón de negocios, o tiene sustancia. Sin embargo, en el texto del artículo en cuestión no se reconoce expresamente esto, ocasionando incertidumbre de la forma en la que habremos de desvirtuar la presunción, más aun si consideramos que no existe una definición de lo que deberemos entender por razón de negocios.


          Esto dio pie a que la Procuraduría de la Defensa del Contribuyente se pronunciara en este sentido emitiendo criterios bajo los siguientes rubros «PÉRDIDAS FISCALES. LA PRESUNCIÓN DE SU TRANSMISIÓN INDEBIDA CONFORME AL ARTÍCULO 69-B-BIS DEL CFF, PUEDE SER DESVIRTUADA POR EL CONTRIBUYENTE ACREDITANDO LA RAZÓN DE NEGOCIOS DE LAS OPERACIONES DE LAS QUE DERIVARON», «RAZÓN DE NEGOCIOS. DEL DICTAMEN LEGISLATIVO DEL ARTÍCULO 69-B BIS DEL CFF SE ADVIERTE QUE LA AUTORIDAD NO PUEDE PRESUMIR UNA TRANSMISIÓN INDEBIDA DE PÉRDIDAS FISCALES SI SE DEMUESTRA AQUÉLLA» y «RAZÓN DE NEGOCIOS. LA AUTORIDAD PUEDE CONSIDERAR SU AUSENCIA COMO UNO DE LOS ELEMENTOS QUE LA LLEVEN A DETERMINAR LA FALTA DE MATERIALIDAD DE UNA OPERACIÓN, CASO EN EL CUAL, LA CARGA PROBATORIA PARA DEMOSTRAR LA EXISTENCIA Y REGULARIDAD DE LA OPERACIÓN, CORRE A CARGO DEL CONTRIBUYENTE».


          Dicho lo anterior, procederemos a analizar el contenido del numeral que nos ocupa, no sin antes aclarar que tal análisis se realizará de forma general, pues el presente trabajo se ciñe a las disposiciones de la Ley del Impuesto sobre la Renta.


          a. Supuestos necesarios para actualizar la aplicación del artículo 69-B Bis


          Del primer párrafo del artículo 69-B Bis se desprende la facultad de la autoridad de presumir que se efectuó indebidamente la transmisión de las pérdidas fiscales, siempre que, del análisis de la información contenida en sus bases de datos, identifique que el contribuyente que tenga derecho a esas pérdidas fiscales fue parte de una reestructuración, escisión o fusión de sociedades, o bien, de un cambio de accionistas, en cuyo caso, el contribuyente deje de formar parte del grupo al que pertenecía.


          Por lo que, en nuestro entendimiento, a efecto de que este artículo resulte aplicable tendrían que actualizarse por principio los dos supuestos que se describen a continuación:


          

            	

              •  Que exista una reestructura, fusión, escisión o cambio de accionistas; y


            	

              •  Que tal movimiento tenga como consecuencia que la entidad deje de forma parte del grupo empresarial al que pertenecía al momento de generarse las pérdidas fiscales.


          


          Esto se podría apreciar gráficamente de la siguiente forma:


          

            [image: ]

          


          Ahora bien, respecto del segundo supuesto, esto es, que la empresa deje de formar parte del grupo empresarial al que pertenecía al momento de generar la pérdida fiscal, la norma remite expresamente al texto del artículo 24 de la LISR, que define el grupo como «el conjunto de sociedades cuyas acciones con derecho a voto representativas del capital social sean propiedad directa o indirecta de las mismas personas en por lo menos el 51%».


          Asimismo, el artículo 161 de la misma Ley lo define como «el conjunto de sociedades cuyas acciones con derecho a voto representativas del capital social sean propiedad directa o indirecta de una misma persona moral en por lo menos 51%»


          Lo que implica que sólo en los casos en los que cambian los socios o accionistas poseedores de acciones o partes sociales representativas de más del 51% de las acciones con derecho a voto, se podría considerar que una entidad abandonó el grupo empresarial al que pertenecía.


          b. Supuestos para la presunción


          Del segundo párrafo del artículo 69-B Bis se desprenden los supuestos sobre los que se podrá presumir que se efectuó la transmisión indebida de pérdidas fiscales.


          

            «La presunción señalada en el párrafo anterior podrá llevarse a cabo por la autoridad, siempre que advierta que el contribuyente que obtuvo o declaro pérdidas fiscales, haya actualizado cualquiera de los siguientes supuestos».


          


          Es importante considerar que el primer párrafo señala que los datos necesarios para la procedencia de esta presunción sólo se pueden advertir de las bases de datos de la autoridad.


          Asimismo, debemos mencionar que todo parece indicar que a esta reforma escapan esquemas de comercialización de atributos fiscales diferidos, tales como transmisión de saldos pendientes por amortizar (usufructo), deducción de cuentas incobrables, entre otros.


          Comentado esto de forma muy somera, mencionaremos los supuestos que regula cada una de las fracciones que integran esta disposición.


          La primera fracción se refiere al supuesto en que el contribuyente obtenga pérdidas fiscales en alguno de los tres ejercicios fiscales siguientes a aquel de su constitución, en un monto mayor al de sus activos y que más de la mitad de sus deducciones hayan sido derivadas de operaciones con partes relacionadas, que se puede apreciar gráficamente de la siguiente forma:


          

            [image: ]

          


          Posterior a los primeros tres ejercicios fiscales siguientes al de su constitución, la segunda fracción se refiere a la obtención de pérdidas fiscales derivadas de que más de la mitad de sus deducciones sean resultado de operaciones entre partes relacionadas, y las mismas se hubieran incrementado en más de un 50% respecto de las incurridas en el ejercicio inmediato anterior.


          

            [image: ]

          


          La tercera fracción puntualiza el caso en que el contribuyente disminuya en más del 50% su capacidad material para llevar a cabo su actividad preponderante, en ejercicios posteriores a aquél en el que declaró la pérdida fiscal, como consecuencia de la transmisión de la totalidad o parte de sus activos a través de reestructuración, escisión o fusión de sociedades, o porque dichos activos se hubieren enajenado a partes relacionadas.


          Para este efecto, el artículo 45 del Reglamento del Código Fiscal de la Federación define la actividad preponderante como «aquella actividad económica por la que, en el ejercicio de que se trate, el contribuyente obtenga el ingreso superior respecto de cualquiera de sus otras actividades».
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          En la cuarta fracción se precisa el caso en que un causante obtenga pérdidas fiscales y se advierta la existencia de enajenación de bienes en la que se involucre la segregación de los derechos sobre su propiedad, sin considerar dicha segregación al determinar el costo comprobado de adquisición.


          Al efecto, es importante considerar la existencia del criterio no vinculativo «17/ISR/NV Indebida deducción de pérdidas por la enajenación de la nuda propiedad de bienes otorgados en usufructo», que dispone lo siguiente:


          

            «[…] Al efecto, se ha detectado que algunos contribuyentes constituyen usufructo sobre bienes inmuebles, donde el nudo propietario enajena la nuda propiedad, determinando indebidamente una supuesta pérdida fiscal en la enajenación de su derecho, al comparar el precio de enajenación de la nuda propiedad del bien usufructuado contra el costo comprobado de adquisición de dicho bien, como si no hubiese sido constituido el usufructo.


            Por lo anterior, se considera una práctica fiscal indebida:


            I. Determinar pérdidas fiscales en la enajenación de la nuda propiedad de bienes inmuebles considerando el costo comprobado de adquisición como si no hubiesen sido afectos de usufructo.


            II. Determinar, declarar, registrar y/o deducir para efectos del ISR una supuesta pérdida fiscal, derivado de la práctica señalada en la fracción anterior.


            III. Asesorar, aconsejar, prestar servicios o participar en la realización o la implementación de cualquiera de las prácticas anteriores…».


          


          

            [image: ]

          


          En la fracción quinta se refiere al caso en que el contribuyente obtenga pérdidas fiscales y se advierta la modificación en el tratamiento de la deducción de inversiones previsto en la LISR, antes de que se haya realizado al menos el 50% de la deducción.


          

            [image: ]

          


          La fracción sexta dispone que, cuando se contengan pérdidas fiscales como consecuencia de haber deducido cantidades documentadas con la suscripción de títulos de crédito y siempre y cuando la obligación adquirida se extinga mediante una forma de pago distinta a las previstas para efectos de las deducciones en la Ley del Impuesto sobre la Renta, se podrá considerar que la pérdida se transmitió indebidamente.


          

            [image: ]

          


          Para concluir este punto quisiéramos mencionar que no analizamos el procedimiento contenido en dicho artículo por no ser la materia de estudio de este trabajo.


          

          

            4.9. 

             Registros contables y pérdidas provenientes de fusión o liquidación

          


          El artículo 58 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, en sus dos últimos párrafos indica que las sociedades «perdedoras» a las que les aplique la restricción para amortizar las pérdidas fiscales pendientes de disminuir únicamente contra la utilidad generada con motivo de la explotación del giro, deberán llevar sus registros contables en tal forma que se puedan identificar las pérdidas fiscales correspondientes a cada giro individualmente y se puedan segmentar por cada ejercicio, indicándose finalmente que no se disminuirá la pérdida fiscal o la parte de ella, que provenga de fusión o de liquidación de sociedades, en las que el contribuyente sea socio o accionista.


          

          

            4.10.

               Esquemas reportables relacionados

          


          Finalmente, de conformidad con lo dispuesto en el «Título VI, De la Revelación de Esquemas Reportables», adicionado al Código Fiscal de la Federación en la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federación el 9 de diciembre de 2019, es de atenderse que, en el artículo 199, se prevén dos supuestos relacionados con la amortización de pérdidas fiscales, en los que podría actualizarse la obligación de revelar algún esquema reportable.


          Al respecto, la fracción III del citado precepto establece, textualmente, que se considera como esquema reportable, cualquiera que genere o pueda generar, directa o indirectamente, la obtención de un beneficio fiscal en México, cuando consista en uno o más actos jurídicos que permitan transmitir pérdidas fiscales pendientes de disminuir de utilidades fiscales, a personas distintas de las que las generaron.


          Esta fracción es de gran relevancia pues, como se vio en párrafos anteriores, el contribuyente que sufrió una pérdida, tiene derecho a disminuirla, una vez que hubiera generado utilidad fiscal, y siempre que cumpla con ciertos requisitos que se atendieron previamente; adicionalmente, el contribuyente que hubiera generado la pérdida, tiene derecho a transmitirlas bajo ciertos supuestos, pero ello no le eximiría de tener que informarlo a la autoridad, para que ésta tenga conocimiento específico de dicho movimiento y en su caso, pueda revisarlo a través del ejercicio de sus facultades de comprobación.


          Al efecto, en la fracción XI del citado artículo 199 del código tributario, se establece que se considera esquema reportable, aquél en el que un contribuyente que tenga pérdidas fiscales cuyo plazo para realizar su disminución de la utilidad fiscal esté por terminar conforme a la Ley del Impuesto sobre la Renta, y se realicen operaciones para obtener utilidades fiscales a las cuales se les disminuyan dichas pérdidas, y esas operaciones le generen una deducción autorizada al contribuyente que generó la pérdida o a una parte relacionada. Dicho supuesto cobra relevancia en cuanto a la falta de precisión y certeza jurídica para saber cuándo es que está por terminar la posibilidad de amortizar las pérdidas fiscales, siendo que, tomando en consideración que se cuenta con 10 años, válidamente podría considerarse que dicho esquema reportable se refiere a la amortización que se haga hasta el décimo ejercicio siguiente a aquél en que ocurrió la pérdida fiscal.


          

          

            5. 

             Factores de ajuste o actualización (Artículo 6 de la Ley del Impuesto sobre la Renta)

          


          El artículo 6 de la Ley del Impuesto sobre la Renta establece las fórmulas que deberán observarse para ajustar o actualizar los valores de bienes o de operaciones en los casos que así se requiera, derivado del transcurso del tiempo y con motivo de los cambios de precios.


          

          

            5.1. 

             Factor de ajuste

          


          El factor de ajuste se emplea para calcular la modificación en el valor de los bienes o de las operaciones en un período de tiempo, y su cálculo dependerá si es de un mes o mayor de un mes:


          

            	

              (a)  Cuando el período sea de un mes, la ley establece que se utilizará el factor de ajuste mensual que se obtendrá restando la unidad del cociente que resulte de dividir el Índice Nacional de Precios al Consumidor del mes de que se trate, entre el Índice Nacional de Precios al Consumidor del mes inmediato anterior. Es decir, la fórmula es la siguiente:Factor de ajuste mensual =

(INPC del mes ÷ INPC del mes anterior) – 1.




            	

              (b)  Cuando el período sea mayor de un mes, la ley establece que se utilizará el factor de ajuste que se obtendrá restando la unidad del cociente que resulte de dividir el Índice Nacional de Precios al Consumidor del mes más reciente del período, entre el citado índice correspondiente al mes más antiguo de dicho período. La fórmula es así:Factor de ajuste =

(INPC del mes más reciente ÷ INPC del mes más antiguo) – 1.




          


          Aquí es pertinente señalar que por «unidad» debemos entender «uno», tal como lo resolvió el Pleno de la Sala Superior del otrora Tribunal Fiscal de la Federación, actualmente Tribunal Federal de Justicia Administrativa, en el precedente III-PSS-12, visible en la Tercera Época de la revista del tribunal, año II, número 20, agosto de 1989, página 19, que indica:


          

            

              «FACTOR DE AJUSTE.— SIGNIFICADO DEL CONCEPTO "UNIDAD", CONTENIDO EN EL ARTÍCULO 7o., FRACCIÓN I, INCISOS A) y B) DE LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA, A PARTIR DEL lo. DE ENERO DE 1987.— Para la determinación del factor a que se refiere el inciso a) del precepto legal mencionado, es decir, del factor de ajuste mensual, se divide el índice nacional de precios al consumidor del mes de que se trate, entre el mencionado índice del mes inmediato anterior y al cociente o resultado se le resta la unidad, es decir "UNO"; y para determinar el factor de ajuste para un período mayor de un mes, esto es, al que se refiere el aludido numeral, en el inciso b), se divide el índice nacional de precios al consumidor del mes más reciente del período, entre el citado índice correspondiente al mes más antiguo y, al cociente, se le resta la "UNIDAD", es decir "UNO"; ello es así en virtud de que el Diccionario General de la Lengua Española en la página 1430 señala que "UNO", significa "UNIDAD", cantidad que sirve de medida número o guarismo con que se expresa la unidad sola, por lo tanto, es claro que el precepto legal de referencia al señalar "...restando la unidad del cociente...", se refiere al "UNO", por ser éste el signo que representa al concepto UNIDAD».


          


          

          

            5.2. 

             Factor de actualización

          


          Por su parte, el factor de actualización se utiliza para determinar el valor de un bien o de una operación al término de un período, y se obtiene dividiendo el Índice Nacional de Precios al Consumidor del mes más reciente del período, entre el citado índice correspondiente al mes más antiguo de dicho período, es decir, el factor se calcula como sigue:


          Factor de actualización =


          (INPC del mes más reciente ÷ INPC del mes más antiguo)


          No hay que confundir el factor de actualización previsto en la fracción II del artículo 6 del Código Fiscal de la Federación, con el que regula el artículo 17-A del Código Fiscal de la Federación.


          Así es, el previsto en la Ley del Impuesto sobre la Renta es el que se emplea para determinar el valor de un bien o de una operación al término de un período, mientras que el factor de actualización que se contiene en el artículo 17-A del Código Fiscal de la Federación, se utiliza para actualizar el monto de las contribuciones, aprovechamientos, así como de las devoluciones a cargo del fisco federal, el cual se obtiene de forma distinta: dividiendo el Índice Nacional de Precios al Consumidor del mes anterior al más reciente del período entre el citado índice correspondiente al mes anterior al más antiguo de dicho período.


          El factor de actualización tiene múltiples usos en la Ley del Impuesto sobre la Renta, por ejemplo:


          

            	

              •  En el artículo 19, se utiliza para ajustar el monto original de la inversión que se restará del ingreso obtenido por la enajenación de ciertos bienes, y así obtener la ganancia.


            	

              •  En el artículo 31, para ajustar el importe de la deducción por inversiones.


            	

              •  En el artículo 191, para calcular el importe de la deducción del costo de adquisición de los terrenos, para efectos de la acumulación del 3% sobre el monto del estímulo fiscal.


          


          Inclusive, ha sido materia de pronunciamiento por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, como cuando determinó que para obtener el factor de actualización en relación a pérdidas fiscales, previstas en el artículo 55, actual 57, de la ley del impuesto relativo, debía acudirse a la fracción II del artículo 7, actual 6, de la ley, tal como puede observarse de la tesis de jurisprudencia 2ª./J. 29/2000, visible en la Novena Época del Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, tomo XI, de abril de 2000, página 200, que indica:


          

            

              «RENTA. PARA OBTENER EL FACTOR DE ACTUALIZACIÓN EN RELACIÓN A PÉRDIDAS FISCALES, PREVISTAS EN EL ARTÍCULO 55 DE LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO, DEBE ACUDIRSE A LA FRACCIÓN II DEL ARTÍCULO 7o. DE LA PROPIA LEY. Conforme al artículo 55 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, el monto de la pérdida fiscal ocurrida en un ejercicio debe ser actualizado multiplicándolo por el factor de actualización correspondiente al período comprendido desde el primer mes de la segunda mitad del ejercicio en que ocurrió, hasta el último mes del propio ejercicio. En ese sentido para realizar la actualización se requiere de dos elementos, a saber, el primero correspondiente al monto de la pérdida fiscal y el segundo, consistente en el factor de actualización. En tal virtud como el precepto citado no determina la forma como debe obtenerse el factor de actualización, debe acudirse a lo dispuesto en la fracción II del artículo 7o. de ese cuerpo de leyes, la cual establece que cuando esa ley prevenga el ajuste o actualización de los valores de bienes u operaciones que por el transcurso del tiempo y con motivo de los cambios de precios en el país han variado, para determinar el valor de un bien o de una operación al término de un período, se utilizará el factor de actualización que se obtendrá dividiendo el Índice Nacional de Precios al Consumidor del mes más reciente al período, entre el correspondiente al mes más antiguo del mismo».


          


          Así las cosas, por regla general, cuando la Ley del Impuesto sobre la Renta prevenga el ajuste o la actualización de los valores de bienes o de operaciones, que por el transcurso del tiempo y con motivo de los cambios de precios en el país han variado, deberá acudirse a lo dispuesto en las fracciones I y II del artículo 6 de la ley del impuesto relativo, respectivamente.


          No obstante, la propia legislación otorga tratamientos específicos en ciertos casos. Ejemplo de ello lo podemos encontrar en el caso del ajuste anual por inflación, pues en términos del artículo 44, fracción III, de la Ley del Impuesto sobre la Renta, el factor de ajuste anual será el que se obtenga de restar la unidad al cociente que se obtenga de dividir el Índice Nacional de Precios al Consumidor del último mes del ejercicio de que se trate entre el citado índice del último mes del ejercicio inmediato anterior, es decir, aplica una regla especial.


          

          

            6. 

             Pagos provisionales (Artículo 14 de la Ley del Impuesto sobre la Renta)

          


          Como se explicó en un apartado anterior, en términos del artículo 9 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, el impuesto se calcula por ejercicios fiscales, es decir, por el año calendario, y se tiene el deber de pagarlo mediante declaración, dentro de los tres meses siguientes a la fecha en que aquél termine.


          No obstante, los gastos públicos requieren una fuente de financiamiento, que al mismo tiempo permita a los contribuyentes realizar anticipos a cuenta del impuesto sobre la renta anual, evitándoles la obligación de desembolsar una fuerte cantidad de dinero una vez al año.


          Así, el artículo 14 de la Ley del Impuesto sobre la Renta establece que las personas morales contribuyentes del impuesto sobre la renta están obligadas a efectuar pagos provisionales a cuenta del impuesto del ejercicio, a más tardar el día 17 del mes inmediato posterior a aquél al que corresponda el pago, los cuales podrán acreditarse al final del ejercicio.


          Aquí es importante apuntar que la obligación de enterar los pagos provisionales se tiene a pesar de que al final del ejercicio fiscal no hubiese existido impuesto sobre la renta por pagar, pues como lo señaló la Octava Sala Regional Metropolitana del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, hoy Tribunal Federal de Justicia Administrativa, no existe precepto legal que le permita al contribuyente omitir el pago de los pagos provisionales que tiene obligación de realizar, además que es al final del ejercicio cuando se permite ajustar los pagos provisionales realizados a lo largo del año fiscal, con el resultado que se obtenga al final de éste, sea utilidad o pérdida fiscal, por lo que, en el caso de sufrir una pérdida, podrá solicitarse en devolución el saldo a favor que le corresponda por el entero de dichos anticipos.


          En relación con lo anterior, es ilustrativa la tesis V-TASR-XIX-2106, visible en la Quinta Época de la revista del tribunal, año VI, número 69, septiembre de 2006, página 98, que señala:


          

            

              «PAGOS PROVISIONALES.— NO SE ESTÁ EXENTO DE PRESENTARLOS, A PESAR DE QUE DURANTE EL EJERCICIO FISCAL NO HUBIESE EXISTIDO IMPUESTO SOBRE LA RENTA A CARGO.— De conformidad con el artículo 5 del Código Fiscal de la Federación, las disposiciones fiscales que establecen cargas a los particulares, las que señalan excepciones a las mismas, así como las que fijan las infracciones y sanciones, son de aplicación estricta, como sucede con el numeral 14 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, vigente en 2002, al imponer la carga a los contribuyentes de realizar pagos mensuales provisionales a cuenta del ejercicio, señalando la base, objeto, sujeto y la tasa o tarifa, de acuerdo al procedimiento establecido en él; por tanto, la obtención de pérdida fiscal (la cual no debe olvidarse se conoce hasta el final del ejercicio); la variación de los pagos provisionales, por razón de la citada pérdida, en saldo a favor; y la no existencia de un impuesto a cargo al final del ejercicio, no autorizan al contribuyente a no efectuar los pagos provisionales para, con posterioridad, en razón de la pérdida, solicitar la confirmación del criterio de que no está obligada a cubrir el entero de los pagos provisionales de ese impuesto. Ello, en razón de que el referido numeral ni algún otro, contemplan que esos hechos sean motivos suficientes para que el contribuyente omita el pago de los pagos provisionales que tiene obligación de realizar, ni autorizan a confirmar el criterio de que, por esas razones, la actora no está obligada a cubrir los pagos provisionales. Además es al final del ejercicio, cuando se permite ajustar los pagos provisionales realizados a lo largo del año fiscal, con el resultado que se obtenga al final de éste, sea utilidad o pérdida fiscal, momento en el cual se da la relación pagos provisionales-impuesto del ejercicio, por lo que en el caso de pérdida y si así corresponde, podrá solicitarse la devolución del impuesto indebidamente pagado, pero de ninguna manera son optativos los pagos provisionales, sino que deben enterarse siguiendo las reglas del artículo 14 de la mencionada Ley».


          


          Además, dado que el impuesto sobre la renta se causa de momento a momento, conforme se obtienen los ingresos, no es válido afirmar que los pagos provisionales representan enteros de un impuesto no causado, o que ni siquiera se sabe si se va a causar, pues una cosa es que el impuesto se cause conforme se perciban los ingresos, y otra que al final del ejercicio resulte o no impuesto por pagar, una vez que se enfrentan las deducciones y otros conceptos.
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