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INTRODUCCION

Para lograr en un entorno econémico como el que existe en nuestro pais
una competitividad sana entre empresas y en algunos casos la subsistencia de éstas, exis-
ten diversas figuras que les permiten cumplir con dichos objetivos,

En efecto, existen diversas figuras juridicas que permiten realizar una se-
rie de operaciones o planeaciones a las empresas para que su funcionamiento y operacion
resulte de forma conveniente a sus intereses, tales como el concurso mercantil, escision,
fusién, etc.

El presente trabajo se centra en la figura de la fusién, la cual es una rees-
tructuracién corporativa de sociedades mercantiles que considero que tiene su razén de ser
cuando resulta conveniente concentrar las operaciones de dos 0 mds sociedades en una so-
la de ellas o en otra nueva con la desaparicién de las demds, con sus respectivas conse-
cuencias econdmicas y juridicas.

Lo anterior, en los términos de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
trae como consecuencia que la sociedad que subsista o resulte de la fusién tomard a su car-
go todos los derechos y las obligaciones de las sociedades extinguidas.

Ahora bien al originarse la figura juridica de la fusidn, ésta como cual-
quier otra debe de estar regulada por los distintos ordenamientos legales respetando las ga-
rantias de los gobernados.

En efecto todo ordenamiento juridico debe de respetar las garantias cons-
titucionales de los gobernados.

En el presente trabajo se plantea solamente una parte de dicha regulacién
en especial la referida en materia impositiva especialmente a lo sefialado en la Ley del Im-
puesto sobre la Renta.

En efecto, independientemente de que a lo largo del presente trabajo se ex-
plique a profundidad el tema, la Ley del Impuesto sobre la Renta prevé en el caso de fusién
de sociedades la prohibicién de transmitir pérdidas fiscales de la fusionada a la fusionante.
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Considero que dicha restriccion vulnera las garantias en materia impositi-
va, consagradas en la fraccion IV del articulo 31 de nuestra Constitucién, como el de “pro-
porcionalidad”, “equidad” y “seguridad juridicai, conceptos complejos, que forman parte
del analisis del presente trabajo.

Asfi las cosas, en el presente trabajo se analizard la figura juridica de la fu-
sién para demostrar la inconstitucionalidad de la restriccién del articulo 55 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta, al no permitir la transmisién de las pérdidas en que hayan incu-
rrido las empresas que participaron en la fusidn.

Para tal efecto, y al considerarse el tema primordialmente tributario, se ha-
rd una exposicién de los principios que rigen la relacién tributaria.

Como consecuencia de lo anterior, se analizaran en especifico las garan-
tias constitucionales en materia tributaria consistentes en la proporcionalidad y fa equidad
a efecto de poder entender la violacién de dichas garantias en ei texto del articulo 55 de la
Ley del Impuesto sobre la Renta.

En este orden, la siguiente exposicién pretendera dar una visién general
de la fusién de sociedades, tales como su concepto doctrinal, clases de fusién, procedi-
miento, efectos corporativos y obligaciones fiscales en términos generales, ya que este tra-
bajo se enfoca a la demostracion de la inconstitucionalidad de la disposicidn en comento,
en especial a los principios de proporcionalidad y equidad tributaria,



CAPITULO 1
PRINCIPIOS QUE RIGEN LA RELACION TRIBUTARIA

1.1. Antecedentes de la fraccion I'V, del articulo 31 Constitucional

El articulo 31, fraccién IV de nuestra Constitucién consagra las
garantias que en materia tributaria le deben de ser respetadas a los gobernados.

El articulo 31 fraccion IV de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos establece textualmente:

“ARTICULO 31.- Son obligaciones de los mexicanos:

Lo e

IV.- Contribuir para los gastos publicos, asi de la
Federacion, como del Distrito Federal o del Estado y
Municipio en que residan, de la manera proporcional y
equitativa que dispongan las leves™.

En los términos de dicho precepto constitucional, es claro que
Ginicamente puede obligarse al particular a contribuir para los gastos publicos de
la manera proporcional y equitativa en que dispongan las leyes.

Buscando los antecedentes o precedentes que dieron origen a dicho
articulo, encontramos que la Constitucién Norteamericana de 1787 establece en

su articulo 10., seccién octava, lo siguiente:

El Congreso tendrd facultad:
“Para establecer y recaudar contribuciones, impuestos, y

derechos; para pagar las deudas y proveer a la defensa
comiin y bienestar general de los Estados Unidos pero
todos los derechos impuestos serdn uniformes en todos los

Estados Unidos”,
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Seccidn nueve (pdrrafo IV): “ no se establecerd ningin
impuesto directo, ni de capitacién como no sea
proporcionalmente al censo o recuento que antes se
ordend practicar”.

Vistos estos articulos nos encontramos con que se establecen en
ellos el principio de “uniformidad” que después veremos es uno de los principios
tedricos de las contribuciones y se habla también de “proporcionalidad”, pero sin
que se tome en el sentido de justicia en las contribuciones, en la forma a que
después nos referimos al analizar la fraccién IV de la actual Constitucién de 1917,
en sus términos “proporcionales” y “equitativos”.

El Lic. Servando J. Garza en su libro “Las Garantias
Constitucionales en el Derecho Tributario Mexicano™, hace notar que el principio
de proporcionalidad y equidad; establecido en la fraccién que estudiamos, parece
tener como antecedente, no la Constitucién Norteamericana, sino la Francesa, de
acuerdo con la cita que hace del articulo 13 de la “Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano”, incluide en la Constitucién Francesa de 1791,
sefialando lo siguiente:

“para el sostenimiento de la fuerza piiblica y para los
gastos de la administracion es indispensable una
contribucion comiin, la cual debe ser repartida
igualmente entre todos los ciudadanos, en razon de sus
posibilidades™, disposicion igual a la que figura en la
Constitucion Francesa de 1843. "

Los articulos 339 y 340 de la Constitucion de Cadiz que
transcribimos, en su formacion se vieron influidos indudablemente por la
legislacién constitucional francesa en los articulos que citamos, existiendo
inclusive en dicha Constitucién de Cadiz, transcrita la esencia de los articulos
citados, en su articulo 8o., el cual en el capitulo segundo, denominado de los
“espafioles” establecia:

“también estd obligado todo espaiiol, sin distincion
alguna, a contribuir en proporcion de sus deberes para los
gastos del Estado’.

'GARZA, Servando, “Las Garantias Constitucionales en el Derecho Tributario Mexicano™, Ed. Harla Pp 118 y 119,
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En la Constitucién de C4diz de 1812, la cual estuvo en vigor en la
Nueva Espafia disponia:

“Articulo 339. Las contribuciones se repartirdn entre
todos los espafioles en proporcion a sus facultades sin
excepcion ni privilegio alguno”.

Articulo 340. Las contribuciones serdn proporcionadas a
los gastos que se decreten por las Cortes para el servicio

[T

piblico en todos los ramos”.

En la Constitucién de Apatzingin de 1814, no hay ningin
antecedente al respecto.

En la Constitucién Federal de 4 de octubre de 1824, tampoco existe
ningdn antecedente de la Fraccién Constitucional en estudio.

En las Siete Leyes Constitucionales de 1836, el articulo 3°., Frac.
IT establecia como obligaciones de los mexicanos:

1. Couvperar a los gastos del Estado con las contribuciones
que establezcan las leyes y le comprendan.’

Como podemos ver en el texto de este articulo, no se menciona
para nada la equidad y la proporcionalidad de los impuestos.

La primera vez que aparecié en los textos constitucionales la
expresién de que los impuestos deben ser proporcionales y equitativos, fue en el
proyecto de Constitucién de 1857 el cual establecia en su articulo 31:

“Es obligacidn de todo mexicano:

I. Defender la independencia, el territorio, el honor, los
derechos e intereses de su patria

ll. Contribuir para los gastos piublicos asi de la
Federacion como el Estado y Municipio en que resida , de
la manera proporcional y equitativa que dispongan las

leyes”. *

* Ibidem., p. 100
' bid., p. 206
+ TENA RAMIREZ, Felipe: “Leyes Fundamentales de México 1808-1997", 20° ed., Pornia, México, 1997; p. 611
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El pérrafo anterior fue aprobado en sesién de 26 de agosto de 1856
y seguramente la Comisién de Estilo lo dividié en dos fracciones que es como
aparece en el texto de dicha Constitucién, la cual es antecedente directo de la
Constitucién de 1917 vigente en México.

Dicha fraccién, por reforma publicada el 10 de junio de 1898 quedo
como fraccidn 111, siendo igual en su redaccién a la fraccién IV del articulo 31 de
la actual Constitucién de 1917.

Ahora bien, la fraccion. IV del Articulo 31 Constitucional que en
principio sefialamos, de acuerdo con el Diario de Debates del Constituyente de
1916-17, fue aprobada sin discusidn alguna por parte de los Constituyentes, texto
que actualmente nos rige.*

1.2. Anailisis de los elementos de la fraccion IV del articulo 31 de la
Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos

El articulo 31 de nuestra Constitucién, como ya lo sefialamos
establece:

“Son obligaciones de los mexicanos:

IV. Contribuir para los gastos piiblicos, asi de la
Federacion, como del Distrito Federal o del Estado y
Municipio en que residan, de la manera proporcional y
equitativa que dispongan las leyes”

Del citado articulo, resulta claro que los principios que enuncia
nuestra Constitucién son tres:

1. Principio de legalidad
2. Principio de proporcionalidad y equidad
3. Principio de contribucidn al gasto piiblico.

En via de introduccién de los temas que nos proponemos tratar,
haremos un breve andlisis de los elementos que constituyen dicha fraccién, antes
de llegar al capitulo en el que se hard un estudio mas completo de los términos de
“proporcionalidad” y “equidad”

* CAMARA DE DIPUTADQS, “Diario de los Debates del Congreso Constituyente”, Querétaro 1916-1917, Tomo i1, Edicién Fac-
similar 1997, pigina 497,
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1.2.1. De la Obligacién

La fraccién en andlisis establece la obligacién para los mexicanos
de contribuir a los gastos piblicos, pero no identificada como cualquier otra
obligacién es decir como un vinculo juridico que coloca a personas determinadas
a realizar una prestacién respecto de otras personas también determinadas, sino
que dicho principio sufre en materia fiscal ciertas modificaciones, ya que dicha
obligacién tributaria tiene en algunos casos, desde el punto de vista de los sujetos
activo y pasivo, una ampliacién en su alcance y en otros una restriccién.

Las obligaciones tributarias tienen por objeto dar siempre una
cantidad de dinero y nunca el de imponer contraprestaciones, salvo como
obligaciones accesorias de la principal.

Las obligaciones a que antes nos referimos tienen su fuente
inmediata en la ley tributaria, cualquiera que sea la contribucién que regule.

Es decir, la ley sefiala en forma general la obligacién tributaria, la
cual se hace efectiva para una persona o personas determinadas al realizarse el
hecho generador del crédito fiscal, o sea cuando ocurren los presupuestos que la
ley sefiala para que una persona esté obligada al pago de un impuesto.

Dicha obligacién se fija por virtud de un acto unilateral de voluntad
del Estado, el cual como ya dijimos, se manifiesta por medio de una ley, (tanto
desde el punto de vista material, como formal), por medio de disposiciones de
caricter general, abstractas, impersonales y emanadas del Poder Legislativo. Esa
manifestacién de voluntad del Estado no es arbitraria, sino que la misma se
encuentra determinada, por una parte, por las necesidades financieras del mismo
Estado derivadas de sus atribuciones constitucionales y por otra, por la capacidad
contributiva de los sujetos afectados por el impuesto.

1.2.2. De los mexicanos
El precepto constitucional establece este tipo de obligacién

expresamente a los mexicanos, sin hacer ninguna especificacién sobre los
extranjeros, pero, para no hacer distinciones que no son objeto de este trabajo
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sobre si los extranjeros estin obligados a realizar las contribuciones o no,
simplemente sefialaremos que la fraccién VII del articulo 73 Constitucional que
establece como facultades del Congreso: “imponer las contribuciones necesarias
a cubrir el presupuesto”.

Esta fraccién del precepto constitucional citado no hace
distinciones de personas, comprendiendo por lo tanto no sélo a los mexicanos,
sino a los extranjeros, cosa que de otra forma no serfa comprensible, pues
estableceria un privilegio a favor de los extranjeros, que competirian en
situaciones ventajosas con los mexicanos en cualquier rama de la industria, o el
comercio, etc.

Resulta aplicable al andlisis de esta parte de la fraccién IV del
articulo 31, hacer mencién a lo seiialado por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, respecto al tema:

“Es incuestionable que en caso en que la fuente de rigueza o
del ingreso estd situada dentro del ierritorio nacional, el estado
Mexicano, en uso de su soberania tributaria, tiene derecho a
recabar los tributos legitimamente creados sin que ello
pueda conceptuarse como violatorio del Articulo 31,
Sfraccion IV de la Constitucion Politica de los estados Unidos
Mexicanos, pues dicho precepto corresponde al capitulo”de
las obligaciones de los mexicanos”; pero que sin ello
signifique que por estar obligados los mexicanos a contribuir
a los gastos de a Federacion, de los Estados y de los
Municipios en donde residen, de la manera proporcional y
equitativa que sefialan las leyes, los extranjeros estdn
exentos de dicha obligacion cuando la fuente de la riqueza
radica en ferritorio nacional o en otro supuesto, cuando
estdn domiciliados en la Republica Mexicana™.

Informe del Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion. Amparo en Revision. Societé Anonyvme des
Manufactures del Glaces et Produits Chimiques de Saint
Gobain Chuny et Ciry, y Fertilizanes de Monclova, S.A. de
C.V, pdginas 290 a 292.
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1.2.3. Destino al gasto piblico

El siguiente elemento que establece la fracciéon IV del articulo 31
Constitucional, consiste en que se debe contribuir para “gastos piblicos”.

Por ello estudiaremos en forma breve, en qué forma se contribuye al gasto
ptblico.

a. El estado puede obtener por dos medios diferentes los recursos
pecuniarios necesarios para su sostenimiento y gastos que requiere el ejercicio de sus
atribuciones esencialmente por virtud de un acto de colaboracién voluntaria de los
particulares o por un acto unilateral del poder publico obligatorio para los mismos.

En el acto de colaboracién voluntaria el particular, por medio de un
contrato, proporciona al Estado los recursos necesarios, pero ademis de que €l
contrato impone al Estado obligaciones a favor del particular, de pagarle intereses, de
reembolsarle el empréstito, etc., obligaciones que suponen otras fuentes de ingresos
con qué atenderlas, al Estado no puede estar atenido a la voluntad de los particulares
para obtener los medios necesarios a su subsistencia, encontrdndose por lo tanto
obligado a recurrir a la colaboracién forzosa que se realiza mediante un acto unilateral
que impone al particular una prestacién pecuniaria.

En otros términos, [as contribuciones constituyen la forma normal
de que el Estado dispone para proveerse de los fondos necesarios; el empréstito
constituye la forma excepcional.

Ella puede ser iitil como un medio de anticipar los impuestos, ya
que en el dltimo término, éstos tendrén que ser empleados para hacer frente a las
contraprestaciones que al Estado fije el contrato respectivo. °

Ademds los ingresos del Estado pueden provenir de una fuente diversa
de las dos sefialadas; sea de la prestacion de servicios piiblicos, bien de la explotacién
y aprovechamiento de los bienes del dominio piblico o privado del Estado, que sean
susceptibles de producir un rendimiento, o de otros conceptos: los ingresos
proveniente del primer concepto reciben el nombre de derechos; los que se originan
en el segundo, el de productos y los terceros, el de aprovechamientos.

El maestro Flores Zavala en su libro de Finanzas Publicas Mexicanas,
clasifica los ingresos del Estado en dos grupos: ordinarios y extraordinarios.

¢ FRAGA, Gabino. “Derecho Administrativo™, 4a. edicion, Porrua, México,pégina 420.



1. PRINCIPIOS QUE RIGEN LA RELACION TRIBUTARIA 8

Ordinarios son aquellos que percibe regularmente el Estado,
repitiéndose en cada ejercicio fiscal, y que en un presupuesto bien establecido
deben cubrir enteramente los gastos ordinarios.’

Extraordinarios son aquellos que se perciben solo cuando
circunstancias anormales colocan al Estado en necesidades imprevistas que lo
obligan a erogaciones extraordinarias, como sucede en caso de guerra, epidemia,
catdstrofes, déficit, etc.

Es decir ordinarios, aquellos tributos que establezca la ley anual de
ingresos; los extraordinarios serdn los que el poder piblico eventualmente llegue
a fijar, ante una situacion de emergencia para hacer frente a ésta.

Esta clasificacion, es insuficiente, pues no contempla percepciones
que deben de ser consideradas como un ingreso extraordinario.

Por lo anterior serd necesario atender que el acto legislativo que
determina los ingresos que el Gobierno Federal esti autorizado para recaudar en
un afio determinado, se denomina Ley de Ingresos de la Federacién, cuya
naturaleza juridica se identifica como un acto formal y materialmente legislativo.

La Ley de Ingresos constituye un catdlogo de conceptos que a
manera de ingresos puede percibir el Gobierno Federal.

Del anélisis de esta lista resulta una clasificacién bdsica en la que
se divide a los ingresos en dos grupos; ingresos provenientes del poder impositivo
del Estado que llamaremos ingresos tributarios, y los que tienen caracteristicas
diferentes y que denominaremos ingresos no tributarios.

Asi dentro de los ingresos tributarios se incluyen los siguientes
conceptos:

Impuestos

Aportaciones de Seguridad Social

Contribuciones de Mejoras

Derechos

Contribuciones Pendientes de Ejercicios Anteriores
Accesorios de Contribuciones

? Cossa, citado por Flores Zavala, pdg. 23
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Para la integracién de los ingresos no tributarios es conveniente
hacer una subclasificacién en patrimoniales y crediticios.

En los patrimoniales se agruparian a los aprovechamientos,
provenientes de organismos descentralizados y de empresas de participacién
estatal, asi como a los productos.

Finalmente, en los crediticios se integran a los ingresos derivados
de financiamientos, tanto internos como externos del sector central de la
Administracién Piblica Federal, asi como de organismos y empresas de
participacién estatal de dicha administracidn.

Hasta aqui queda expuesta a la forma que reviste el “contribuir”

b. Siguiendo con el andlisis de la fraccién IV del articulo 31
Constitucional, vemos que dispone: “contribuir para los gastos piblicos”.

En relacion a los gastos piablicos, se presenta el problema de
considerar, que los mismos han ido creciendo progresivamente a través de los
afios, en una forma ascendente, que no ha podido ser contenido ni por los
cambios de concepciones politicas, ni por las transformaciones de regimenes
estatales, lo cual se explica en parte por el crecimiento de la poblacién, que a su
vez ha determinado, el aumento del nimero de funcionarios al servicio del
estado y la multiplicacién y ampliaciéon de los organismos e instituciones
publicas, pero mds ain obedece a que las corporaciones ptiblicas, al correr de
los aiios se han ido atribuyendo nuevas funciones.

Ahora bien, st comparativamente, exponemos que los gastos
publicos son hoy mucho mayores que ayer, no quiere decir que el sacrificio
proporcional que soportan los contribuyentes que en la actualidad, sea mayor
que el que soportaban las generaciones pasadas, en virtud de que la renta de los
individuos ha aumentado rdpidamente, ya que la riqueza gravable,
comparativamente, s hoy mucho mayor que ayer.

Derivado de lo anterior, es necesario encontrar un concepto de lo
que debe entenderse por gastos puablicos, existiendo muy diversas opiniones a
este respecto.
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El maestro Gabino Fraga en su obra Derecho Administrativo sefiala:

“Creemos que por gastos piblicos deben entenderse los
que se destinan a la satisfaccion atribuida al Estado, de
una necesidad colectiva, quedando por lo ranto, excluidos
de su comprension los que se destinan a la satisfaccion de
una necesidad individual”.?

El maestro Flores Zavala por su parte, critica el concepto anterior porque
estima que el Estado no realizard tnicamente gastos encaminados a la satisfaccion de
necesidades colectivas, pues existen muchos casos en los cuales se realizan gastos
Justificados, para la satisfaccién de necesidades individuales, por ejemplo, una pensién, una
indemnizacién a un particular por actos indebidos de los funcionarios, efc., y a continuacion
se transcribe su opinién acerca de lo que debe entenderse por gastos piblicos:

“Por gastos publicos debe entenderse todo el que sea necesario
para que las entidades piiblicas realicen sus atribuciones, es
decir, para el desarrollo de su actividad legal”. ®

El maestro Rafael Pizarro Sudrez nos dice, que en definitiva se
puede concluir, que el rendimiento de las contribuciones debe destinarse al
cumplimiento de las atribuciones del Estado

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido en
diversas ejecutorias que:

“Por gastos no deben entenderse todos los que pueda hacer
el Estado, sino aquellos destinados a satisfacer las funciones
¥ servicios publicos; al establecer la fraccion IV del articulo
31 Constitucional. la obligacion de contribuir a los gastos
pitblicos asi de la Federacion como del Estado y Municipio
en que los habitantes residan, esid sefalando que los
impuestos federales se aplicardn exclusivamente para los
gastos de la Federacion, los estatales para los de los Estados
y los municipales para los Municipios.”

Mexican Filber Co. y Coags. Tomo LXXXIV, pdgina 3096,
prontuario de Ejecutorias, Tomo XilI, pdgina 244-A). Otras

* FRAGA. Gabino. Ob. Cit.. pagina 433
+ ZAVALA FLORES, Ob. Cit, péginas 212 y 231.
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ejecutorias en el mismo sentido en el Tomo LXXV, pdgina 3603
y en el apéndice del Tomo LXXVI del Seminario Judicial de la
Federacion, volumen 2o. pdgina 768.

“Por gastos piblicos no deben entenderse todos los que
pueda hacer el Estado, sino aquellos destinados a
satisfacer las funciones y servicios piiblicos

Tomo LXXV, pdgina 3603, en el mismo sentido Tomo
LXIX, pdgina 398.”

Podemos concluir de acuerdo con las opiniones de los autores
citados y de las resoluciones de la Corte, por gastos piblicos debe entenderse los
gastos que se destinan a satisfacer las atribuciones del Estado en general, es decir
por sus funciones y sus servicios.

1.2.4, De la Federacion, Distrito Federal, Estado y Municipio

Establece el precepto constitucional como cobligaciones de los
mexicanos, seglin hemos analizado, el contribuir para los gastos piblicos: “Asi de
la Federacitdn, del Distrito Federal como del Estado y Municipio” haciendo
referencia a aquél en que el causante tiene su domicilio, de acuerdo con lo
establecido por el propio precepto Constitucional. Y que por consiguiente, estd
prohibido al Distrito Federal, a los Estados o Municipios gravar a los que no
residan dentro de su competencia territorial, no asi a la Federacién dentro de su
competencia.

Por estas razones apuntadas, el domicilio del sujeto pasivo de la
obligacién tributaria reviste una marcada importancia, ya que funda el derecho de
un pais, para gravar la totalidad de la renta o del capital, cualquiera que sea ¢l
lugar de su origen.

En los Estados Federales, como el nuestro, €l domicilio sirve para
determinar qué Entidad Local y Municipio tiene derecho a gravar a las personas
comprendidas dentro de su jurisdiccidn.



I. PRINCIPIOS QUE RIGEN LA RELACION TRIBUTARIA 12

1.2.5. Principio de Legalidad

Al referirse que las contribuciones deberédn estar contempladas en
las leyes, se consagra el principio de legalidad.

El principio de legalidad significa que la ley que establece el
tributo debe definir cudles son los elementos y supuestos de la obligacién
tributaria, esto es, los hechos imponibles, los sujetos pasivos de la obligacion, asi
como el objeto y la cantidad de la prestacidn; por lo que todos esos elementos no
deben quedar al arbitrio o discrecién de la autoridad administrativa,

Ahora bien, el fundamento inmediato que da lugar a este principio
radica en los articulos 14 y 16 constitucionales, que plantean, por una parte que
nadie puede ser molestado en su familia, bienes, posesiones, papeles o derechos,
sino en virtud de mandamiento escrito por la autoridad competente que funde y
motive la causa legal del procedimiento.

Asimismo, también se encuentra ordenado en el articulo 14, que
nadie podrd ser privado de la vida, libertad, bienes, posesiones o derechos, sino
mediante juicio seguido ante los tribunales preestablecidos, siguiendo las
formalidades cscnciales del procedimiento y conforme a leyes expedidas con
anterioridad al hecho.

De igual forma, lo establecido por dicho precepto se complementa
con lo dispuesto por el articulo 73, fraccion VII de la Constitucién que seiiala que
el Congreso tiene facultad para imponer las contribuciones necesarias para cubrir
el presupuesto.

Los preceptos constitucionales antes referido aunados con lo
dispuesto por el articulo 70 Constitucional que sefiala que toda resolucién del
Congreso tendrd el cardcter de ley o decreto, nos da como resultado, que las
contribuciones deben derivar de una ley en su sentido material y formal.

En su sentido formal quiere decir que debe ser una ley expedida por
el Congreso de la Unién cuando se trate de contribuciones federales, o bien, por
las legislaturas de los Estados, cuando se establezcan tributos locales o
municipales, excepcién a la regla anterior encontrariamos los decretos ley y el
decreto delegado.

® DE LA GARZA, Sergio Francisco, “Derecho Financiero Merxicano”, Editorial Porrda, México, 1983, p, 231
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Por ende, toda ley que establezca una contribucién, debe ser creada
por el Poder Legislativo.

Ahora bien, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido
que el articulo 31 fraccion IV de nuestra Constitucién Politica consagra, entre
otras garantias a favor del gobernado, la de que las contribuciones deben ser
creadas mediante un ordenamiento formal y materialmente legislativo, esto es,
mediante un ordenamiento general y abstracto emanado del poder piblico que
constitucionalmente se encuentra facultado para legislar.

Adicionalmente, 1a jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion y la doctrina también son undnimes en sefialar que para que una
contribucion cumpla con la garantia de legalidad tributaria es necesario que en la
Ley se establezca con toda certeza y precisién los elementos que lo integran tales
como: hipétesis de causacién, sujeto, objeto, base, tasa, de tal manera que no
quede margen para una actuacién arbitraria por parte de la autoridad.

En efecto, este principio ha sido reiteradamente reconocido por
nuestro maximo tribunal, en las tesis que a continuacién se transcriben:

“IMPUESTOS, PRINCIPIO DE LEGALIDAD QUE EN
MATERIA DE, CONSAGRA LA CONSTITUCION FEDERAL.-
El principio de legalidad se encuentra claramente establecido
por el articulo 31 constitucional, al expresar, en su fraccion IV,
que los mexicanos deben contribuir para los gastos piiblicos
“de la manera proporcional y equitativa que dispongan las
leyes”, y estd ademds, minuciosamente reglamentado en su
aspecto formal, por diversos preceptos que se refieren a la
expedicion de la Ley General de Ingresos, en la que se
determinan los impuestos que se causardn y recaudardn
durante el periodo que la misma abarca. Por otra parte,
examinando atentamente este principio de legalidad, a la luz del
sistema general que informan nuestras disposiciones
constitucionales en materia impositiva y de su explicacion
racional e histdrica, se encuentra que la necesidad de que la
carga tributaria de los gobernados esté establecida en una ley,
no significa tan sélo que el acto creador del impuesto deba
emanar de aquel Poder que, conforme a la Constitucion del
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Estado esta encargado de la funcion legislativa ya que asi se
satisface la exigencia de que sean los propios gobernados, a
fravés de sus representantes, los que determinen las cargas
fiscales que deben soportar, sino fundamentalmente que los
cardcteres esenciales del impuesto y la forma, contenido y
alcance de la obligacion rributaria, estén consignados de
manera expresa en la ley, de tal modo que no quede margen
para la arbitrariedad de las auroridades exactoras ni para el
cobro de impuestos imprevisibles o a titulo particular, sino que
el sujeto pasivo de la relacion tributaria pueda, en todo
momento, conocer la forma cierta de contribuir para los gastos
ptiblicos del Estado, y a la awtoridad no quede otra cosa sino
aplicar las disposiciones generales de observancia obligatoria,
dictadas con anterioridad al caso concreto de cada causante.
Esto, por lo demds, es consecuencia del principio general de
legalidad, conforme al cual ningiin drgano del Estado puede
realizar actos individuales que no estén previstos y autorizados
por disposicion general anterior, y estd reconocido por el
articulo 14 de nuestra ley fundamental. Lo contrario, es decir, la
arbitrariedad en la imposicion, la imprevisibilidad en las cargas
tributarias y los impuestos qie no tengan un claro apovyo legal,
deben considerarse absolutamente proscritos en el régimen
constitucional mexicano, sea cual fuere el pretexto con que
pretenda justificdrseles.

Séprima Epoca, Primera Parte:

Vols. 91-96. Amparo en revisicn 5332/75. Blanca
Meyerberg de Gonzdlez. 3 de agosto de 1976. Unanimidad
de 15 votos. Ponente: Ramon Canedo Aldrete.

Vols. 91-96. p. 92. Amparo en revision 331/76. Maria de los
Angeles Prendes de Vera. 3 de agosto de 1976. Unanimidad de
15 votos. Ponente:Carlos del Rio Rodriguez

Vols. 91-96, p. 92. Amparo en revision 5464/75. Ignacio
Rodriguez Trevifio. 3 de agosto de 1976. Unanimidad de
15 voros. Ponente: Arturo Serrano Robles.
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Vols. 91-96, p. 92. Amparo en revision 5888/75.
Inmobiliaria Havre, S.A. 3 de agosto de 1976,
Unanimidad de 15 votos. Ponente: Arturo Serrano Robles.

Vols. 91-96, p. 92. Amparo en revisién 1008/76. Antonio
Herndndez Abarca. 3 de agosto de 1976. Unanimidad de
15 votos. Ponente: Arturo Serrano Robles.

Esta tesis aparecié publicada con el Niimero 54, en el
Apéndice 1917-1985, Primera Parte, p. 105.

Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-
1988, Primera Parte, Pleno, tesis 86, p. 158"

“"IMPUESTOS, PRINCIPIO DE LEGALIDAD QUE DEBEN
SALVAGUARDAR LOS.- Al disponer el articulo 31, fraccion IV,
de la Constitucion Federal, que son obligaciones de los
mexicanos ‘‘contribuir para los gastos piblicos, asi de la
Federacion como del Estado y Municipio en que residan, de la
manera proporcional 'y equitativa que disponen las leyes”
constitucional de un tributo es necesario que, primero esté
establecido por ley, segundo, sea proporcional y equitativo v,
tercero, sea destinado al pago de los gastos puiblicos, 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 asi no quede
margen para la arbitrariedad de las autoridades exactores, ni
para el pago de impuestos imprevisibles o a titulo 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 relacion tributaria pueda en todo momento conocer
la forma cierta de comtribuir para los gastos piblicos de la
Federacion, del Estado o Municipio en que resida. Es decir, el
principio de legalidad significa que la ley que establece el
tributo debe definir cudles son los elementos y supuestos de la
obligacion tributaria; esto es, los hechos imponibles, los sujetos
pasivos de la obligacion que va a nacer, asi como el objeto, la
base y la cantidad de la prestacion, por lo que todos esos
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elementos no deben quedar al arbitrio o discrecion de la
autoridad administrativa. En resumen el principio de legalidad
en materia tributaria puede enunciarse mediante el aforismo,
adoptado por analogia del derecho penal, “nullum tributum
sine lege”.

Amparo en revision 331/76. Maria de los Angeles Prendes
de Vera 31 de agosto de 1976. Unanimidad de 15 votos.

Amparo en revision 5332/75. Blanca Meyerberg de
Gonzdlez. 31 de agosto de 1976. Unanimidad de 15 votos.

Amparo en revision 5464/75. Ignacio Rodriguez Trevifio,
31 de agosto de 1976. Unanimidad de 15 votos.

Amparo en revision 5888/75. Inmobiliaria Havre, S.A. 31
de agosto de 1976. Unanimidad de 15 votos.

Amparo en revision 1008/76. Antonio Herndndez Abarca,
31 de agosto de 1976. Unanimidad de 15 voros.”

Por su parte, el licenciado Adolfo Arrioja Vizcaino, en su obra
denominada “Derecho Fiscal”, sefiala lo siguiente en relacién con el principio de
legalidad tributaria:

“En tales condiciones, nuestra Ley Suprema viene a confirmar
el postulado bdsico del Derecho Fiscal relativo a que toda
relacion tributaria debe llevarse a cabo dentro de un marco
legal que la establezca y la regule. Por tanto, estd haciendo
referencia a la llamada “piedra angular” de la disciplina que
estudiamos, expresada a través del célebre aforismo latino
“nullum tributum sine lege” (No puede existir ningiin tributo
vdlido sin una ley que le dé origen).

En realidad no podia ser de otra manera. La
consagracion de todas las situaciones que se presenten en
el dmbito hacendario ha sido desde tiempos inmemoriales
una garantia elemental de seguridad para los ciudadanos,
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ya lo hemos sefialado en diversas oportunidades: sélo la
ley permite que el particular conozca de antemano hasta
donde llega su obligacidn de contribuir al sostenimiento
del Estado y qué derechos puede hacer valer ante posibles
abusos por parte del Fisco. Por eso la existencia de
normas juridico-tributarias constituye la mejor barrera
que puede oponerse a la actitud arbitraria de quienes,
detentando el poder piiblico, pretenden utilizar el derecho
que el Estado tiene de exigir aportaciones econémicas de
sus gobernados como pretexto para hacerlos victimas de
toda clase de abusos v confiscaciones.

Consecuentemente nuestra Constitucion ha dispuesto que
se deba contribuir a los gastos piiblicos de la manera
“que dispongan las leyes”, significando con ello que el
vinculo indispensable en virtud del cual el Estado se
encuentra facultado para exigir de los ciudadanos la
entrega de prestaciones monetarias o en especie, debe ser
de cardcter juridico. De ahi que la materia fiscal sea, ante
todo, una disciplina que pertenece a la Ciencia del
Derecho.

Ahora bien, como todas estas consideraciones ya las
hemos vertido en diversas oportunidades, sélo nos resta
para concluir este subtema, reiterar, a manera de iitil
recordatorio, los dos enunciados a los que obedece el
Principo de Legalidad.

a) La autoridad hacendaria no puede llevar a cabo acto
alguno o realizar funcion alguna dentro del dmbito fiscal,
Sin encontrarse previa y expresamente facultada para ello
por una ley aplicable al caso.

b) Por su parte, los contribuyentes sélo se encuentran
obligados a cumplir con los deberes que previa y
expresamente les impongan las leyes aplicables y
exclusivamente pueden hacer valer ante el Fisco los
derechos que esas mismas leves les confieren. "

1" Arrioja Vizcaino Adolfo. Derecho Fiscal, novena edicion, Editorial Themis, 8.A. de C.V., México 1994, pags. 248 y 249,
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Asi entonces, es claro que cualquier disposicién tributaria que no
defina o regule con toda precision el alcance y demds elementos de la obligacién
tributaria a cargo de los sujetos, dando margen a actuaciones arbitrarias por parte
de la autoridad administrativa, resulta contraria al principio de legalidad tributaria
consagrado en la fraccién IV del articulo 31 Constitucional.

Esto es, como lo ha sostenido de manera undnime tanto la doctrina
como la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, todos lo
elementos sustantivos de una contribucidn, tales como el sujeto, las hipétesis de
causacidn, el objeto, la base, la tasa y el lugar y época de pago deben estar
regulados de manera precisa por la Ley de tal suerte que tanto a los gobernados
como a las autoridades no quede otra labor que el aplicarla.

En estos términos, es claro que cualquier disposicién fiscal que
pretenda regular alguno de los elementos substanciales de una contribucion, debe
establecer con toda claridad y exactitud el alcance de las obligaciones a cargo de
los sujetos, de tal suerte que estos puedan determinar con toda certeza su
obligacién a contribuir a los gastos piblicos.

“IMPUESTOS, ELEMENTOS ESENCIALES DE LOS. DEBEN
ESTAR CONSIGNADOS EXPRESAMENTE EN LA LEY. Al
disponer el articulo 31 constitucional, en su fraccion IV, que son
obligaciones de los mexicanos “contribuir para los gastos
piiblicos, asi de la Federacion como del Estado y Municipio en
gue residan, de la manera proporcional y equitativa que
dispongan las leyes”, no solo establece que para la validez
constitucional de un tributo es necesario gue, primero, que esté
establecido por ley; sea proporcional y equitativo y, tercero, sea
destinado al pago de los gastos publicos, 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 asi no quede margen para la
arbitrariedad de las autoridades exactoras, ni para el cobro de
impuestos imprevisibles o a titulo 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 syjeto pasivo de la
relacidn tributaria pueda en todo momento conocer la forma
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cierta de contribuir para los gastos publicos de la Federacion,
del Estado o Municipio en que resida.

Voliimenes 91-96, pdg. 90. Amparo en revision 5332/75. Blanca
Meyerberg de Gonzdlez *3 de agosto de 1976. Unanimidad de
15 votos. **Ponente: Ramon Canedo Aldrete.

Voliimenes 91-96, pdg. 90. Amparo en revision 331/76. Maria de
los Angeles Prendes de Vera. *3 de agosto de 1976. Unanimidad
de 15 votos. **Ponente: Carlos del Rio Rodriguez.

Voliimenes 91-96, pdg. 90. Amparo en revision 5464/75. Ignacio
Rodrigue; Trevifio. *3 de agosto de 1976. Unanimidad de 15
votos. **Ponente: Arturo Serrano Robles.

Volitmenes 91-96, pdg. 90. Amparo en revision 5888/75.
Inmobiliaria Havre, S. A. *3 de agosto de 1976. Unanimidad de
15 votos. **Ponente: Arturo Serrano Robles.

Volimenes 91-96, pdg. 90. Amparo en revision {008/76. Antonio
Herndndez Abarca. *3 de agosto de 1976. Ununimidad de 15
votos. **Ponente: Arturo Serrano Robles.

NOTA (1):

*En la publicacion original no aparece la fecha de resolucion,
por lo que se agrega.

**En la publicacion original se omite el nombre del ponente,
por lo que se agrega.

NOTA (2):
Esta tesis también aparece en:
Apéndice 1917-1985, Primera Parte, Pleno, tesis 50, pag. 95.

Apéndice 1917-1988, Primera Parte, Pleno, tesis 80, pdg. 146.
Séptima Epoca, Pleno: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: 91-96 Primera Parte, Pdgina: 172"
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Asimismo, el principio de legalidad tributaria exige que el contenido y
alcance de la obligacion tributaria, estén consignados de tal forma por la Ley que no quede
margen para la arbitrariedad de las autoridades fiscales.

1.2.6. De manera proporcional y equitativa

En apartados anteriores, se realizé un breve andlisis de los elementos
constitutivos, de la fraccién IV del articulo 31 Constituctonal, la cual como vimos
establece, entre las obligaciones de los mexicanos: “contribuir para los gastos piblicos asf,
de la Federacién como del Estado y Municipio en que residan”, faltindonos analizar su
dltimo parrafo el cual dice: “de la manera proporcional y equitativa que dispongan las
leyes”; parrafo que estudiaremos en el presente capitulo.

¢ Qué debe entenderse por proporcionalidad y equidad ?

De acuerdo con su origen etimoldgico, la palabra “equidad”, viene del
latin eaquitas, atias, de aequus, igual, significando igualdad de animo, bondadosa
templanza habitual: propensién a dejarse guiar, o fallar, por el sentimiento del deber o de
la conciencia, mds bien que por las prescripciones rigurosas de la justicia o por texto
terminante de la ley, como justicia natural por oposicién a la letra de la ley positiva y
moderacién en el precio de las cosas que se compran o en las condiciones que se estipulan
para ¢l contrato.”

La palabra *‘proporcionalidad” por su parte, viene igualmente del latin
proportionalitas, atis., equivaliendo a “‘proporcion” hay que acudir al significado de esa
palabra, la cual viene del latin proportionis: de pro. y por gere si, tumb, poner, significando,
disposicién, conformidad o correspondencia debida de las parte de una cosa con el todo o
entre cosas relacionadas entre si, disposicién u oportunidad para hacer o lograr una cosa.”

En relacién a la “equidad™ podemos exponer lo siguiente:

En términos generales, la equidad ha sido reconocida
undnimemente como uno de los principios generales del derecho, a los cuales
puede acudir el Juez, como regla de integracién del derecho en aquellos casos en
que existan lagunas en la ley.

En efecto, la equidad desempeiia en nuestro Derecho dos funciones
primordiales.

1 Diccionario Enciclopédico Abreviade, Tomos 111 Espasa Calpe Argentina, pigina 37.
* [bid, Tomo V, p.533
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La funcién principal que consiste en inspirar, conjuntamente con el
principio de justicia y con los principios generales del Derecho, al legislador,
quien debe dictar las normas juridicas, buscando siempre la realizacién de esos
postulados o sea que debe hacer las leyes apegdndose al criterio mds justo, y
tratando siempre que sus disposiciones sean equitativas, procurando el mayor
beneficio colectivo y los menores sacrificios posibles.

La segunda funcién que desempeiia consiste, en que al aplicar la
ley, el Juez debe hacerlo procurando causar el menor perjuicio posible y por otra
parte, como método de integracién, debe suplir las lagunas de la ley, en los
términos expuestos anteriormente cuando no exista disposicidn 6 precepto
aplicable al caso planteado.

De acuerdo con lo antes expuesto, podemos concluir de acuerdo
con su significado etimolégico y con la funcién que desempefia dentro de los
textos legales en general que se refieren a la equidad, que ésta se identifica, o
quiere significar lo mismo que la palabra “justicia”.

En apoyo de esta idea citaremos la opinién de dos autores que
identifican los términos de justicia y equidad:

Ulpiano en el Digesto decia:

Juri operan daturum prius nosse oportet, unde momen juris
descendat, Est autem a justitia appellatum; nam, ut eleganter
Celsus definit, just est ara boni et aequi.

(Conviene que el que haya de estudiar el Derecho conozca
primero de donde proviene el vocablo “jus” (derecho): lldmese
asi de justicia, porque, como elegantemente lo definié Celso, el
Derecho es el arte de lo bueno y de lo equitativo).”

Por otra parte Aristételes en la “Etica a Nicomano™ expone:

“lo equitativo y lo justo”, son una misma cosa y siendo
bueno ambos, la iinica diferencia que hay entre ellos es
que lo equitativo es mejor aun. La dificultad estd en que
lo equitativo, siendo justo, no es lo justo legal, sino una
rectificacion de la justicia rigurosamente legal. La causa

* Servando. ). Garza, “Las Garantfas Constitucionales en el Derecho Tributario Mexicano™, De. Cultura, México 1949, Pp 65.
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de esta diferencia es que la ley necesariamente es sienpre
general, que hay ciertos objetos sobre los cuales no se
puede estatuir convenientemente por medio de
disposiciones generales. Y asi, en todas las cuestiones
respecto de las que es absolutamente inevitable decidir de
una manera puramente general, sin que sea posible
hacerlo bien, la ley se limita a los casos mds ordinarios,
sin que se disimule los vacios que deja.

La ley no es por esto menos buena; la falra no estd en ella,
tampoco estd en el Legislador que dicta ia ley, estd por
entero en la naturaleza misma de las cosas; porgue ésta es
precisamente la condicion de todas las cosas prdcticas.
Por consiguiente, cuando la ley dispone de una manera
general, y en los casos particulares hay algo excepcional,
entonces, viendo que el legislador calla 0 que se ha
engailado por haber hablado en términos generales, es
imprescindible corregirle y suplir su silencio, y hablar en
su lugar, como el mismo lo haria si estuviera presente: es
decir, haciendo la ley como él la habria hecho, si hubiera
podido conocer los casos particulares de que se trata. Lo
propio de lo equitativo consiste precisamente en
restablecer la ley en los puntos en que se ha engafiado, a
causa de la formula general de que se ha servido.
Tratdndose de cosas indeterminadas, la ley debe
permanecer indeterminada como ellas, igual a la regla de
plomo de que se sirven en la arquitectura de Lesbos la
cual se amolda y acomoda a la forma de la piedra que
niide”."?

De los parrafos transcritos, podemos ver como deciamos que en el
pensamiento de estos autores “equidad” y “justicia”, son vocablos de valor
equivalente cuyo contenido pertenece a la esencia misma del derecho.

Ahora bien, refiriéndonos al otro término, puede decirse que la
frase “proporcionalidad” dentro de la fraccién 1V del articulo 31 Constitucional,
tantas veces citado, significa que las contribuciones deben ser justas, es decir
proporcionales y equitativas,

" GARCIA MAYNEZ, Eduardo,” Introduccidn al Estudio del Derecho™ Ed. Pornia,México, 1990, Pp.62
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Ahora bien, si estos dos conceptos (proporcionalidad y equidad) a los
cuales debe ajustarse simultdneamente toda la ley tributaria del Congreso (Frac. IV del
articuto 31 Constitucional) fueran contradictorios o concluyentes, ninguna ley podria
ajustarse simultdneamente a ambos porque su adecuacién a uno implicaria desajuste al
otro; y la fraccién Constitucional liga los adjetivos mediante la conjuncién copulativa.

Y si como dice Ulpiano, el derecho es el arte de lo bueno y de lo equitativo, y se
[lama asf porque el vocablo latino deriva de “justicia”, nuestro Derecho Tributario se cimienta con
mayor razén en el principio de equidad (justicia) ya que se consagra en tres textos de nuestra
Constitucién, en el articulo 28, en el 13 y en la fraccién IV del 31 Constitucional.

El articulo 13 establece el principio de igualdad ante la ley, y en el articulo
28 Constitucional se afirma el principio de justicia tributaria de un modo negativo,
prohibiendo las exenciones y privilegios de materia impositiva. *¢

Habiendo dejado establecido que la fraccién IV del articulo 31 Constitucional al
establecer “que se debe contribuir para los gastos pablicos de la manera proporcional y equitativa
que dispongan las leyes”, lo que quiere significar es que las contrbuciones sean justas, nos
encontramos en que hay gran similitud entre esta expresion y la formula con la que Adam Smith
plantea el principio de justicia de las contribuciones al sefialar:

“Los suibditos de cada Estado deben contribuir al sostenimiento
del gobierno en una proporcion lo mds cercana posible a sus
respectivas capacidades: es decir, en proporcién a los ingresos
de que gozan bajo la proteccion del Estado. De la observancia
o menos precio de esa mdxima depende lo que se llama la
equidad o falta de equidad de los impuestos. "

De manera que con la expresidn “proporcional y equitativa” sélo se busca
la justicia de las contribuciones.

1.3. Principios doctrinales en materia fiscal
1.3.1. Principios de Adam Smith
El célebre economista inglés Adam Smith en su libro “La Riqueza

de las Naciones”, establecié cuatro principios fundamentales, de los que, por un
andlisis o desarrollo posterior se han derivado otros. Estos cuatro principios son:

* GARZA. Servando, Ob. Cit, piginas 66 y 702 72.
" DE LA GARZA, Sergio Franciso: “Derecho Financiero Mexicane™; 182 ed., Pormia, México, 1994, p. 404.
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lo.- El de justicia.

20.- El de certidumbre.
3o.- El de comodidad.
40.- El de economia.

Como deciamos antes, el principio de justicia se desarrolla actualmente a
través de dos principios o reglas que son: el de generalidad y el de uniformidad.

El principio de generalidad quiere decir que todos deben pagar
contribuciones o en términos negativos, que nadie debe estar exento de la
obligacién de pagarlas. Sin embargo, no debe entenderse en términos absolutos
esta obligacién, sino limitada por el concepto de capacidad contributiva, es decir,
todos los que tengan alguna capacidad contributiva, estardn obligados a pagar
contribuciones; nadie que tenga capacidad contributiva debe estar exento de la
obligacién de pagarlos.

Tampoco debe entenderse esta regla en el sentido de que todos
deben pagar todas las contribuciones, no, habrd contribuciones que sélo deben
pagar ciertas personas y otros que serin a cargo de otras, lo que se debe procurar
es que el sistema de las contribuciones afecte a todos en tal forma, que nadie con
capacidad contributiva deje de pagar alguna.

Hecha referencia al concepto de capacidad contributiva, podemos
decir que la misma empieza por encima de la cantidad que se considera
indispensable para que el hombre subsista.

Es cierto que habra cierta dificultad en determinar con precisién
esa cantidad y que las circunstancias econémicas varfan de un momento a otro,
pero siempre serd posible hacer su determinacién con mayor o menor
aproximacién y, en todo caso, siempre es preferible algiin minimo por pequefo
que sea, a ninguno. Entonces, si la persona que tiene rentas inferiores al minimo
no tiene capacidad contributiva, no puede quedar comprendida dentro de la regla
de generalidad de las contribuciones.

El principio de uniformidad en las contribuciones quiere decir que
todos sean iguales frente a éstas; pero para lograr la igualdad en la imposicion se
requiere acudir a dos elementos que son: primero, el de la capacidad contributiva,
al cual haciamos referencia y segundo, el de la igualdad en el sacrificio.
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La capacidad contributiva consiste en la posibilidad econémica de pagar
un impuesto. Sin embargo, el principio de la capacidad contributiva, no es suficiente para
explicar, por ejemplo, por que dos rentas iguales deben ser gravadas en forma desigual
cuando su fuente es distinta; es necesario un criterio complementario y éste es le principio
que John Stuart Mill llamé de la igualdad de sacrificio.

Este elemento subjetivo, es el que fundamentalmente sirva para hacer una
reparticion equitativa de las contribuciones y para sefialar las cuotas correctas del
gravamen: explica porque a pesar de que existan dos rentas libres iguales, una originada
en el trabajo y otra en el capital, lo que significa que la capacidad contributiva es
aparentemente igual, no es justo gravar las dos rentas con cuotas iguales, porque el
sacrificio para cada uno de los sujetos es diverso; es muy superior el de aquel para quien
la renta representa el fruto de su trabajo y esfuerzo personal, al de aquel para el que
representa la redituacién de un capital, sin esfuerzo alguno de su parte. Debe gravarse
menos al primero que al segundo.

Hay asi, dos criterios para lograr la uniformidad de las contribuciones uno
objetivo y uno subjetivo, combinados dan al indice correcto: la capacidad contributiva,
como criterio subjetivo; la capacidad contributiva, que depende de la cuantia de las rentas
o del capital; la igualdad de sacrificio; que exigird una distincién de las rentas o del capital
por su fuente, por su origen.

Cada miembro del Estado debe contribuir a los gastos piiblicos, pero su
sacrificio debe ser el menor posible, es decir, el Estado sélo debe exigir aquello que es
indispensable para cubrir su presupuesto, con el objeto de que el sacrificio de cada quien
sea menor. Este principio pone asi un limite a una pretension excesiva de impuestos por
parte del Estado "

El principio de certidumbre, tiene por objeto establecer: que el impuesto
que cada individuo esti obligado a pagar, sea fijo y no arbitrario. La fecha del pago. la
forma de realizarse, la cantidad a pagar, deben ser clara para todas las demds personas,
llegando a afirmar Adam Smith, que es de tal importancia ese principio, que con la
expertencia universal puede decirse que un grado de desigualdad tiene menos efectos
daiiinos, que un pequeiio grado de incertidumbre en la imposicién.

En otras palabras podemos decir que la ley tributaria debe
determinar el sujeto pasivo, el objeto, las cuotas, las formas de valuacién de la
base impositiva, la forma de pago, la fecha de pago, las sanciones en caso de

# FLORES ZAVALA .- Ob. Cit., pdginas 136, 138 y 142
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infracciones a la ley tributaria y los recursos que sean procedentes frente a una
actuacion no formal del fisco.

La ley debe ser redactada con la mayor claridad de manera que sea
comprensible para el comiin de las gentes, evitando términos técnicos, debe ser
publicada no sélo por los medios obligatorios, sino en aquellos que faciliten su
divulgacién, para que la misma sea conocida por aquellos a quienes afecta.

El principio de comodidad, lo enuncia el autor citado en la
siguiente forma:

“Todo impuesto debe recaudarse en la época y en la forma en las
que es mds probable que convenga su pago al contribuyente. Un impuesto sobre
la renta de la tierra o de las casas, pagadero en el tiempo en el que, por lo general,
se pagan dichas rentas, se recauda precisamente cuando es mis conveniente el
pago para el contribuyente o cuando es mds probable que disponga de los medios
para pagarlo, etc.”

Por dltimo, el principio de economia, expuesto por Adam Smith,
podemos enunciarlo en la siguiente forma:

“todo impuesto debe plantearse de modo que la diferencia
entre lo que se recauda y lo que ingresa en el Tesoro
Piiblico del Estado, sea lo mds pequeiio posible”. Es
decir, lo que éste principio quiere establecer, es que el
costo de la recaudacion debe ser el menor posible, pues de
otra forma seria inconveniente para el Estado la
percepcion de los impuestos.”

Toda vez que el objetivo de este trabajo es la proporcionalidad y la
equidad de las contribuciones, nos referiremos en adelante a los conceptos que
distintos autores le han dado a estos principios, incluyendo a lo sefialado por este
autor.

1.3.2. Principios de Adolfo Wagner

El autor en su Traité de la Science des Finances, formula cuatro
grupos de principios de la tributacién.®

" ADAM SMITH citado por Flores Zavala, pigina 133.
» ADOLFO WAGNER citado por Flores Zavala, pigina.i45
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El primer grupo lo llama politica financiera y son los principios de
la suficiencia de la imposicién y de la elasticidad de la imposicién. El primero
requiere que lo impuestos deben ser suficientes para cubrir las necesidades
financieras durante un periodo, en la medida en que otras vias o medios no puedan
hacerlo o no sean admisibles. El principio de elasticidad proclama que el sistema
fiscal debe estar integrado por diversos impuestos que hagan que en un periodo de
coyuntura permitan al Estado recibir todos los ingresos que necesita.

El segundo grupo se llama principios de economia piblica,
proclama que debe hacerse una prudente eleccién entre tres fuentes de impuestos,
que son el capital, la renta y los medios de consumo, teniendo en cuenta los
puntos de vista de la economia privada y de la piblica, las consideraciones de
politica social y los fines de aplicacién de los impuestos.

El grupo de principios de equidad, o de reparticién equitativa de los
impuestos, proclama la generalidad y la uniformidad de la tributacién. En este
aspecto Wagner se declara partidario de que los impuestos solo deben perseguir
fines exclusivamente fiscales; de la proporcionalidad de los impuestos, que
graven a todos los individuos, sin minimo de exencidn y sin cuotas progresivas.
Cabe seflalar que los postulados de este autor en materia de equidad vy
proporcionalidad han sido superados por la doctrina ¢ incluso no se han observado
por las legislaciones.

Por iltimo, postula los principios de administracién fiscal o
principios de légica en materia de imposicion, el consiste en la fijeza de la

imposicién, y para lo cual establece ciertas reglas.

a. Preparacion profesional y moral de los encargados de la
administracién de los impuestos.

b. Simplificacidon del sistema y de su organizacién.
¢. Precisar el monto, el lugar, la fecha y las formas en que se puede pagar.
d. Lenguaje claro en leyes y reglamentos.

e. Debe utilizarse la prensa para dar a conocer los ordenamientos
de la materia.
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CAPITULO 11
PROPORCIONALIDAD Y EQUIDAD EN MATERIA TRIBUTARIA

El objetivo del presente capitulo, consiste en conocer y analizar las
distintas definiciones doctrinales que existen respecto de los principios de
proporcionalidad y equidad en materia tributaria, asi como el criteric que
sustentan nuestros tribunales, a efecto de que este estudio sirva de referencia en
capitulos subsecuentes.

2.1. Conceptos doctrinales de Proporcionalidad y Equidad
2.1.1.Sergio Francisco de la Garza
El planteamiento de este autor es ¢l siguiente:

“Nosotros consideramos que la exigencia de
proporcionalidad y de equidad que establece la fraccién
del articulo 31 Constitucional, es una justicia tributaria y
gue en esta materia impera la justicia lamada
distributiva la cual tiene por objeto directo los bienes
comunes que hay que repartir y por indirecto solamente
las cargas, entre ellas los tributos™

Es prudente citar que la Justicia pretende dar a cada quien lo que le
corresponde, pero qué es lo que le corresponde a cada quién, de dénde deriva el
titulo o la legitimacion de cualquiera para invocar algo como suyo.

En el primer supuesto, del que debemos partir es que las cosas
estdn dadas, ya sea por un acto de la naturaleza o por actos derivados de la misma,
generados por los hombres.

Ante tal hecho de la naturaleza humana, es necesario admitir un
segundo hecho que es que las relaciones entre hombres, en un plano de igualdad
se encuentran reguladas por la justicia conmutativa; las relaciones de los hombres
con la autoridad descansan en dos planos distintos, uno lo es la justicia
distributiva, y finalmente la justicia legal.

2 DE LA GARZA, Sergio Franciso, “Derecho Financiero Mexicano”, 14° Ed, Porria, México, 1986, p.271
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“En la distribucion de las cargas, la justicia distributiva
exige tratar a los iguales como iguales y a los desiguales
como desiguales. Tal postulado no puede cumplirse si no
es tomando en cuenta las distintas capacidades
contributivas de los ciudadanos.”#

Su andlisis continda en el siguiente sentido:

“Por otra parte, no se ha puesto suficiente énfasis en las iiltimas
palabras de la fraccion IV del articulo 31, que establece que es
‘ent fa forma que establezcan las leyes’ donde deben encontrarse
la proporcionalidad y la equidad.

Es decir, no se ha puesto suficiente énfasis en que la
Constitucion exige que sea ‘en las leyes’ que establezcan
los impuestos donde se seiiale la '‘'manera proporcional y
equitativa’ que exige”.”

29

Al respecto, la postura de Francisco de la Garza, mds que sefialar
la casuistica de la proporcionalidad y equidad, seria posible, por lo menos
establecer pardmetros ciertos para ubicar la desproporcidn o la inequidad de una
contribucién, toda vez que es probable que sdlo el estudio del caso concreto
determine cudndo un impuesto resulta desproporcionado para el contribuyente y
cudndo resulta inequitativo.

“Nosotros creemos que no puede darse una formula
general y que el requisito de Justicia tributaria tiene que
ser definido jurisprudencialmente como sucede en todos
los paises del mundo donde el Poder Judicial tiene una
actuacion destacada y cuya influencia sobre los demds
Poderes y la sociedad son relevantes. Es digno de
observarse que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
no atribuye significados diferentes a las dos expresiones
de ‘proporcionalidad y equidad™.*

Concluyendo, el ilustre tratadista establece su criterio de que la
proporcionalidad y la equidad atienden al sentido de justicia tributaria,
comentando que no puede existir una separacion entre proporcionalidad y
equidad, sin llegar a resultados absurdos, y que el requisito de contribuir de una

2 ]dem
¥ bidem.
* ldem. Pag 272
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manera proporcional y equitativa se refiere a que exista una justicia tributaria,
tomando en cuenta las distintas capacidades contributivas de los ciudadanos

2.1.2. José Rivera Pérez Campos

Este exponente por su parte considera que la equidad es la
“generalidad de la obligacién”, pero “No implica universalidad de mandato”.

Derivado de lo anterior, se debe precisar que, este planteamiento se
aleja de lo'anteriormente expuesto, toda vez que la equidad no puede identificarse
con la generalidad, ya que ésta implica que se deberd de contribuir al gasto
puiblico todos aquellos que actualicen la hipStesis normativa vinculante, en tanto
que la equidad, incluso en su aspecto mds general, implica la aplicacién de la
norma juridica segin un criterio de justicia en un caso concreto, situacién que se
opone del todo a los que implica la generalidad.

Al respecto, resuita prudente considerar lo expuesto por Rafael de
Pina Vara, en su Diccionario Juridico:

“La equidad es el atributo de la justicia que cumple la funcidn
de corregir y enmendar el derecho escrito, restringiendo unas
veces la generalidad de la ley y otras extendiéndola, para suplir
sus diferencias con el objeto de atenuar el rigor de la
mismos... entre los auwtores de nuestro Hempo la equidad no
tiene una definicion undnime aceptada, aungue en las que se
han formulado por ello existen, sin duda elementos comunes ™

“Mientras que el de proporcionalidad implica™ obligacion de
cubrirse proporcionalmente” en donde el problema siempre es
la cuantia”, por lo que integrando ambos conceptos tenemos
una ‘obligacion general, si: ;pero hasta donde y hasta cudnto?.
Es decir, que enfrentamos un concepto netamente juridico como
un concepto estrictamente econdmico. Y por lo tanto tenemos
que la equidad mira al aspecto de generalidad, juridicidad y el
de proporcionalidad al de la economicidad™

Apovando el planteamiento del contenido econdmico de la
proporcionalidad, expone:

* DE PINA VARA, Rafael, “Diccionario Juridico”™, Ed. 13°, Porriia, México, 1985, Equidad, pag. 315.

= RIVERA PEREZ CAMPOS, José. “Equidad y proporcionalidad en los Impuestes”. “Cuarenta y Cinco Aftos del Tribunal Fiscal de la
Federaci6n”, Tomo 1. Extructo de la plética que sustent6 el ministro el 27 de octubre con motivo del Programa de Preparacisn de Abo-
gados del Fisco, Editado por el Fideicomiso para la [nvestigacion del Derecho Fiscal y Administrative, México, 1988, pag 475,
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“la proporcién ha de contemplar todo el panorama de la
economia del Estado, de la economia de la colectividad.
Que la proporcion ha de establecer en relacidn de unas
fuentes impositivas frente a otras. Que la proporcion no
debe quedar limitada a los causantes de una vnica fuente
de impuesto; ni en tal caso contemplarse aisladamente, es
decir, reducida a su propio sistema dentro de lo que se
llama cuotas proporcionales y progresivas como
tecnicismos propios de los fiscalistas y es claro que no fue
en esta acepcion técnica como nuestra Constitucion hablo
de proporcionalidad”™”

Concluyd su exposicion de la siguiente forma:

“me atreveria inclusive a decir: niego que en la
actualidad la proporcionalidad deba de establecerse
mirando individualmente al causante... como integrar los
elementos de la proporcionalidad, no se ha dicho. A lo
mds que se ha querido defender la tributacion mediante la
proporcionalidad interna de cada tributo, al contemplar
las relaciones de las tarifas con respecto al ingreso, o al
determinar los porcentajes de rributacion dentro de la
tendencia a la construccion progresiva de las tarifas”.

2.1.3. Emilio Margain Manatou

Este autor, formula un planteamiento muy concreto que es prudente
analizar a la luz de los conceptos expuestos con anterioridad:

“Atendiendo a la evolucion que ha venido experimentando la
legislacion tributaria mexicana, bien puede sostenerse que son
dos conceptos y no uno solo los que contienen las palabras
“proporcional y equitativa”. Que un tributo sea proporcional,
significa que comprenda por igual, de la misma manera, a todos
aquellos que se encuentran colocados en la misma situacion o
circunstancia, que sea equitativa, significa que el impacto del
tributo sea el mismo para todos los comprendidos en la misma
Situacion.”™

2 [dem pag. 476

2 |dem. pag.478

* MARGAIN MANATOU, Emilio. “Intreduccién al Estudio del Derecho Tributario Mexicano™, Ed. Porrda. 11° ed, México, 1993,
p.84
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2.1.4. Fernando Lanz Cardenas

El planteamiento inicial de Lanz Cardenas, va a la raiz de los
conceptos en si, calificando a la proporcionalidad y a la equidad como:

“Condiciones de validez constitucional de las
contribuciones cuyo fin es que la imposicion sea justa en
relacion a la capacidad econdmica de los contribuyentes
singularmente considerados”.

Acto seguido determina las diversas acepciones que puede tener el
concepto de equidad y plantea que:

“La equidad en la imposicion puede adoptar muy diversos
significados desde que lo recaudado se aplique e invierta
en programas que realmente y de manera eficaz responda
a necesidades de los gobernados (legitimidad del gasto
publico), como el que las cargas fiscales vistas en
conjunto o aisladamente, pero siempre que en su cardcter

903y

de exacciones gocen del adjetivo de ser justas™.

Es muy importante el planteamiento que realiza Lanz Cdrdenas,
pues sabe rescatar la pretensién que encierra la equidad impositiva; la cual, por un
lado se integra por elementos mediatos como la consideracidn de la legitimidad
del gasto piiblico, necesaria en un régimen de derecho, y por otro lado elementos
inmediatos como lo es la justicia de la contribucién, pues afecta directamente al
contribuyente y puede determinarse a través de elementos objetivos e
inobjetables.

En este sentido, la opinidn del doctrinario en cuestién es diferente
pues citando a diversos autores, considera que:

“El vocablo o concepto capacidad contributiva es algo tan
flexible y subjetive como la justicia. La doctrina anglosajona lo
identifica con la capacidad de pagar (ability to pay). La
tributacion con fines extrafiscales no siempre tiene en cuenta la
capacidad contributiva del sujeto, pues los propdsitos no son
primordialmente financieros, sino de promocion econdmica y

» [ ANZ CARDENAS, Fernando. “Diccionario Jurfdico Mexicano™, U.N.A.M.. Tomo V1!, México, 1984, pag. 287.
" Idem
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social (impuestos de transferencia). Asi por ejemplo, Griziotti
afirma que los derechos aduaneros proteccionistas sacrifican la
capacidad contributiva del individuo en favor de los
productores y de la presunta ventaja indirecta a la economia
nacional. Giardina al hacer un estudio de la capacidad
contributiva a la luz del articulo 53 de la Constitucion Italiana,
concluye que las leyes tributarias deben adoptar como
presupuesto del nacimiento de la obligacion impositiva, tan solo
aquellos hechos de la vida social que sean indices de la

r a2

capacidad contributiva’™.
2.1.5. Roberto de Ruggiero

“La equidad tiene, pues, a suprimir toda posible disonancia
entre la norma juridica y su actuacion o aplicacion, merced a la
amplia potestad de apreciacion que el juez es conferida.

Esto no debe inducir a la falsa creencia de que el principio de
equidad autorice al juez a no aplicar o a modificar las normas
positivas del derecho. Llamado a aplicar las leyes y no a juzgar
de su intrinseca bondad, cometeria una arbitrariedad si bajo el
pretexto de adaprar la norma al caso concreto y realizar la
equidad no aplicara el precepto o crease otro distinto. Por eso,
no se puede acudir a la equidad sino cuando el legislador lo
autorice expresamente.”™"

Existen puntos relevantes en las ideas expresadas por Ruggiero, ya
que su postura ¢s claramente iuspositivista, pues considera a la equidad como una
forma de adecuacién entre el mundo del ser y el mundo del deber ser; claro esta
que para él debe prevalecer la norma juridica, como creadora de realidades, que
necesariamente ha de formar el comportamiento humano.

2.1.6. Ernesto Flores Zavala

Para Flores Zavala, la esencia de la proporcionalidad radica en el reparto de
la carga tributaria entre todos los contribuyentes, y al respecto realiza el siguiente andlisis:

“...los que consideraban la necesidad de que las cuotas de
los impuestos fueran proporcionales, tenian la misma

2 1dem. p.228
¥ RUGGIERQ, Roberto De, “Instituciones de Derecho Civil”, traduecién de Ramén Serrano Sufier y José de Santa-Cruz Tejeiro,
Volumen |, E4, Reus, Madrid, 1929..p.21
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aspiracion de igualdad en la reparticion de la carga
fributaria que los que sostenian que las cuotas debian ser
progresivas con exenciones para los minimos de
subsistencia. Para que exista la justicia impositiva es
necesario que se realicen dos principios, el de
generalidad y el de uniformidad. El de generalidad exige
que todo el que tenga capacidad contributiva pague un
impuesto. El minimo de existencia es la cantidad mds baja
indispensable para que un hombre pueda subsistir. El
principio de uniformidad deriva de dos elementos, uno
objetivo que es la capacidad contributiva y otro subjetivo,
que es el sacrificio que representa para el individuo el
pago del impuesto. El principio mdximo que contiene
nuestra Constitucion en materia de politica fiscal, es el de
la justicia en la imposicion”.*

También Flores Zavala menciona que ¢s redundante el empleo de los
vocablos proporcionalidad y equidad, ya que cada uno remite necesariamente al principio
de justicia de los impuestos proclamado por Adam Smith; “los siibditos deben contribuir
en proporcion a los ingresos de que gozan” y esto es equidad.

2.1.7. Servando J. Garza

El estudio de Servando J. Garza, también coincide sobre la
identidad entre los conceptos de proporcionalidad y equidad, aunque plantea un
matiz peculiar en cuanto al objeto sobre el que inciden:

“siendo que la proporcionalidad se sustenta en un
concepto de justicia ha de concluirse que coincide con el
concepto de equidad y que en el precepto constitucional
encontramos la exigencia de la justicia en materia
tributaria acentuada mediante una expresion pleon*stica
por su idéntico contenido conceptual...ninguna ley podria
ajustarse simultdneamente a ambos conceptos si fueran
contradictorios o excluyventes, porque su adecuacion a
uno implicaria desajustarse al otro, y la fraccion
constitucional liga los adjetivos mediante conjuncion
copulativa™

M FLORES ZAVALA, Ernersto. Op Cit. P.258
* (GARZA Servando J. “Las Garantfas Constitucionales en el Derecho Tributario Mexicano™ Ed. Cultura, México, 1949, 9,135,
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Efectivamente, ambos conceptos no son contradictorios, ni
excluyentes, sino complementarios, y poseen una autonomia propia, en el dltimo
de los casos, lo que debe prevalecer en caso de que se presentara un conflicto
entre proporcionalidad y equidad debera ser la equidad.

2.1.8. Fernando Sainz de Bujanda

A manera de conclusién sobre el planteamiento de la capacidad
contributiva y su estrecha relacién con el principio de equidad expone este autor
lo siguiente:

“De los posibles criterios de justicia distributiva consagrados en
materia tributaria, dentro del drea constitucional, ofrece relieve
singular el de la capacidad contributiva. Raro es el texto constitucional
que, con una u otra formulacidn, no exige en el mundo moderno que
los ciudadanos contribuyan al levantamiento de las cargas piblicas
segun su capacidad contributiva, normalmente equipara a la
capacidad econdmica, y exteriorizada, por lo tanto, en signos
acreditativos de la rigueza y de la renta de los sujetos... la distribucion
de la carga impositiva se actiia en el mundo moderno con el apoyo del
concepio de capacidad comributiva, entendida esta iiltima como
capacidad econdmica de los miembros de la colectividad. La adopcion
del expresado criterio disiributivo responde a las exigencias légicas y
de justicia que parece imposible eliminar. La Idgica impone, en efecto,
que sea la capacidad econdmica de los sujetos la magnitud sobre la
que se detenmine la cuantia de los pagos publicos; la justicia exige,
ademds, que la cuantia de los pagos tributarios se fije con el auxilio de
criterios de medicicn que tengan en cuenta los niveles minimos de
renta de que los sujetos han de disponer para su subsistencia, sus
cargas familiares, el origen y la cuantia de las rentas sometidas a la
imposicion y, en fin, un conjunto de circunstancias que el legislador
debe ponderar para que la participacion de los ciudadanos en la
cobertura del gasto piiblico pueda reputarse equitativa™

2.1.9. Adolfo Arrioja Vizcaino

Como los autores antes citados, el presente doctrinario argumenta la
distincidn entre los conceptos de proporcionalidad y equidad de la siguiente forma:

“ SAINZ DE BUJANDA, Femando. “Hacienda y Derecho”. Editorial de Derecho Financiero, Tomo 1, Madrid, 1965, p 550-553.
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“Podemos decir que la proporcionalidad es la correcta
disposicion entre las cuotas, tasas tarifas previstas en las
leyes tributarias y la capacidad econdmica de los sujetos
pasivos por ellas gravados.

Dicho en otras palabras, el principio de proporcionalidad
implica por una parte, que los gravdmenes se fijen en las
leyes de acuerdo con la capacidad econdmica de cada
sujeto pasivo, de manera que las personas que obtengan
ingresos elevados tributen cualitativamente superior a las
de medianos y reducidos recursos; y por la otra, que a
cada contribuyente individualmente considerado,
exclusivamente la ley lo obligue a aportar al Fisco una
parte razonable de sus percepciones gravables™V

Asimismo, sefiala diversos elementos de la mismo principio que
sintetiza de la siguiente forma:

Elementos primordiales:

La capacidad econdmica de los ciudadanos, a fin de que
cada uno de ellos contribuya cualitativamente en funcion
de dicha capacidad.

Una parte justa v adecuada de los ingresos, utilidades o
rendimientos percibidos por cada causante como factor
determinante para fijar la base gravable.

Las fuentes de riqueza disponibles y existentes en el pais,
entre las cuales deben ser distribuidas en forma
equilibrada todas las cargas tributarias, con el objeto de
que no sean sélo una o dos de ellas las que la soporten en
su totalidad.

El mismo autor sefiala que el principio de equidad esta constituido
por la igualdad, significando que para el debido acatamiento de este principio, las
leyes tributarias deben otorgar el mismo tratamiento a todos los sujetos pasivos
que se encuentren colocados en idéntica situacién, sin llevar a cabo
discriminaciones indebidas y, por ende, contrarias a toda nocién de justicia.

En esencial la equidad atiende a la igualdad en la regulacién de
todos los elementos integrantes de un tributo o contribucién.

Y ARRIOJA VIZCAINO,Adolfo. “Derecho Fiscal”, Editorial Themis, México, 1997, p. 248-250
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De lo hasta aqui expuesto, podemos sefialar resumidamente las

caracteristicas particulares de la proporcionalidad y de la equidad de la siguiente
forma:

2.2. Proporcionalidad

a

El principio de proporcionalidad atiende a la capacidad econémica de los
contribuyentes y a la correcta distribucién de las cargas fiscales entre las
fuentes de riqueza existentes en una nacién

La proporcionalidad estd vinculada con la economia general del pais.

La proporcionalidad atiende fundamentalmente a las tasas, cuotas o tarifas
tributarias

Debe inspirarse en criterio de progresividad.

Busca la desigualdad, a fin de afectar econédmicamente en mayor medida a
las personas e mayores ingresos que a las de menores recursos.

Existe en funcidén de la percepcién de ingresos utilidades o rendimientos y
en funcién de la existencia de fuentes de riqueza.

Regula la capacidad contributiva de los ciudadanos.

Se vincula directamente con el entero de las contribuciones necesarias para
sufragar los gastos piblicos.

2.3. Equidad

a

La equidad se refiere especificamente al problema de la igualdad de los
causantes ante la ley.

Se relaciona con la posicién concreta del contribuyente frente a la ley fiscal.

Se ocupa de los elementos del tributo, con excepcidn de las cuotas, tasas o
tarifas.
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Q  El criterio de equidad se basa en una nocién de igualdad.
U Laequidad es la aplicacién de la justicia a casos concretos.

O  Implica tratar igual a los iguales y en forma desigual a los colocados en
situacion de desigualdad.

Q  Trata de que se encuentren obligados a determinada situacién los que se
hallen dentro de lo establecido por la ley y de que no se encuentren en €sa
misma obligacién los que estan en situacion juridica diferente.

QO  La equidad atiende a las hipdtesis normativas de nacimiento.

O  La equidad opera con respecto a las personas que al ser sujetos pasivos de
un mismo tributo, deben tener igual situacién frente a la ley que lo
establece, en todas las facetas de su regulacion, con excepcion de la relativa
a sus respectivas capacidades econdmicas.

2.4. Criterio de Nuestros Tribunales

De conformidad con el articulo 31, fracciéon IV de nuestra
Constitucién, para que el establecimiento de una contribucién a cargo de un
particular sea vilida, se requiere que entre otros se respete la garantia de equidad
tributaria.

L.a Doctrina ha sefialado que la equidad significa “la aplicacién de
la justicia a casos concretos, la cual se obtiene tratando igual a los iguales y en
forma desigual a los que no se encuentren en igualdad de circunstancias”.

Especificamente, en materia tributaria la equidad implica que se
otorgue el mismo tratamiento a todos los sujetos pasivos de un tributo que se
encuentren colocados en idéntica situacidn, sin llevar a cabo discriminaciones
indebidas y, por ende, contrarias a toda nocién de justicia.

En esencia, podemos concluir que la equidad atiende a la igualdad
en la regulacién de todos los elementos integrantes del tributo o contribucidn, es
decir, la norma juridico-tributaria no debe establecer distinciones entre sujetos
que se encuentren en igualdad de circunstancias.
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Respecto de este principio, desde antafio la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién habia seiialado que la equidad tributaria radicaba en la
igualdad ante la misma norma fiscal de todos los sujetos pasivos de un mismo
tributo, los que en tales condiciones deben recibir un tratamiento idéntico en todo
lo referente a hipétesis de causacién, acumulacién de ingresos gravables,
deducciones permitidas, plazos de pago, etc.

Dicho criterio fue sostenido en la tesis jurisprudencial nimero 275,
visible en el apéndice del Semanario Judicial de la Federacién de 1917 a 1995,
Tomo 1, pdginas 256 y 257 que sefiala textualmente lo siguiente:

“PROPORCIONALIDAD Y EQUIDAD TRIBUTARIAS
ESTABLECIDAS EN EL ARTICULO 31, FRACCION IV,
CONSTITUCIONAL. El articulo 31, fraccion IV, de la
Constitucion . establece los principio de proporcionalidad y
equidad en los tributos. La proporcionalidad radica,
medularmente en que los sujetos pasivos deben contribuir a los
gastos publicos en funcion de su respectiva capacidad
econdmica, debiendo aportar una parte justa y adecuada de sus
ingresvs, wtilidades o rendimientos. Conforme a este principio,
los gravdmenes debe fijarse de acuerdo con la capacidad
economica de cada sujeto pasivo, de manera que las personas
que obtengan ingresos elevados tributen en forma cualitativa
superior a los de medianos y reducidos recursos. El
cumplimiento de este principio se realiza a través de tarifas
progresivas, pues mediante ellas se consigue que cubran un
impuesio en monto superior los contribuyentes de mds elevados
recursos. Expresado en otros términos, la proporcionalidad se
encuentra vinculada con la capacidad economica de los
contribuventes que debe ser gravada diferencialmente,
conforine a tarifas progresivas, para que en cada caso el
impacto sea distinto, no sélo en cantidad, sino en lo tocante al
mayor o menor sacrificio reflejado cualitativamente en la
disminucion patrimonial que proceda, v que debe encontrarse
en proporcion a los ingresos obtenides. El principio de equidad
radica medularmente en la igualdad ante la misma ley
tributaria de todos los sujetos pasivos de un mismo tributo, los
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que en tales condiciones deben recibir un tratamiento idéntico
en lo concerniente a hipdtesis de causacion, acumulacion de
ingresos gravables, deducciones permitidas, plazos de pago,
etc., debiendo unicamente variar las rtarifas tributarias
aplicables, de acuerdo con la capacidad econdmica de cada
contribuyente, para respetar el principio de proporcionalidad
antes mencionado. La equidad tributaria significa, en
consecuencia, que los contribuyentes de un mismo impuesto
deben guardar una situacion de igualdad frente a la norma
Jjuridica que lo establece y regula.

Amparo en revision 5554/83. Compaiita Cerillera “La
Central”, S.A. 12 de junio de 1983. Mayoria de catorce votos.

Amparo en revision 2502/83. Servicios Profesionales Tolieca,
S.C. 25 de septiembre de 1984. Mayoria de diciséis votos.

Amparo en revision 3449/83. Fundidora de Aceros Tepevac.
S.A. 10 de octubre de 1984. Mayoria de catorce voios.

Ampare en revision 5413/83. Fabrica de Loza “El Anfora”, S.A.
10 de octubre de 1984. Mayoria de quince votos.

Amparo en revision 441/83. Cerillos y Fosforos “La Imperial”,
S.A. 6 de noviembre de 1984. Mayoria de catorce votos.

A partir det afio de 1995, con motivo de una nueva integracién del
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, se expidieron nuevos criterios
respecto al Principio de Equidad Tributaria.

Un primer criterio que vino a delimitar la garantia de equidad
tributaria por la nueva integracién del Pleno de la Suprema Corte, fue la distincién
realizada entre el principio de igualdad establecido en el articulo 1°
Constitucional y el principio de equidad tributaria que consagra el articulo 31,
fraccién IV del citado ordenamiento.

Tal distincién se basa en la idea de que ¢l principio de igualdad se
aplica a sujetos que se encuentran en las mismas circunstancias de derecho
(igualdad real) y que, por lo tanto, tienen las misas prerrogativas y obligaciones;
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no ocurre lo mismo con la equidad tributaria (igual juridica), ya que de este
principio se desprende que no es necesario que los sujetos se encuentren en todo
momento y ante cualquier circunstancia en condiciones de absoluta igualdad. Lo
anterior se analiza de la siguiente forma:

a) No toda desigualdad de trato por la ley supone una violacién al
articulo 31, fraccién IV Constitucional, sino que dicha violacién se configura
Gnicamente si aquella desigualdad produce distincién entre situaciones tributarias
que pueden considerarse iguales sin que exista para ello una justificacién objetiva
y razonable.

b) A iguales supuestos de hecho deben corresponder idénticas
consecuencias juridicas

c) No se prohibe al legistador contemplar la desigualdad de trato,
pero la misma sélo es permitida en casos que resulta justificada la distincién
{fines extrafiscales).

d} Para que la diferenciacién tributaria resulte acorde con las
garantias de igualdad, las consecuencias juridicas que resulten de la ley deben ser
proporcionadas y adecuadas, para conseguir el trato equitativo, de manera que la
relacion entre la mediada adoptada, el resultado que produce y ¢! fin pretendido
por el legislador, supere el juicio de equilibrio en sede constitucional.

El anterior criterio fue sustentado en la siguiente tesis
jurisprudencial:

“EQUIDAD TRIBUTARIA. SUS ELEMENTOS. El principio de
equidad no implica la necesidad de que los sujelos se
encuentren, en todo momento y ante cualquier circunstancia, en
condiciones de absoluta igualdad, sino que, sin perjuicio del
deber de los Poderes piiblicos de procurar la igualdad real,
dicho principio se refiere a la igualdad juridica, es decir, al
derecho de todos los gobernados de recibir el mismo trato que
guienes se ubican en similar situacion de hecho porque la
igualdad a que se refiere el articulo 31, fraccion IV,
constitucional, lo es ante la ley y ante la aplicacion de la ley, De
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lo anterior derivan los siguientes elementos objetivos, que
permiten delimitar al principio de equidad tributaria: a)no toda
desigualdad de trato por la ley supone una violacion al articulo
31, fraccion IV, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, sino que dichas situaciones tributarias que
pueden considerarse iguales sin que exista para ello una
Justificacion objetiva y razonable; b) a iguales supuestos de
hecho deben corresponder idénticas consecuencias juridicas c)
no se prohibe al legislador contemplar la desigualdad de trato,
sino solo en los casos en que resulta artificiosa o injustificada la
distincicn; v d) para que la diferenciacion tributaria resulte
acorde con las garantias de igualdad, laus consecuencias
Juridicas que resultan de la ley, deben ser adecuadas y
proporcionadas, para conseguir el trato equitativo, de manera
que la relacion entre la medida adoprada, el resultado que
produce y el fin pretendido por le legislador superen un juicio
de equilibrio en sede constitucional,

Amparo en revision 321/92. Pyosa, S.A. de C.V. 4 de junio de
1996. Mavoria de ocho votos; unanimidad en relacion con el
criterio contenido en esta tesis . Ponemte: Genaro David
Gongora Pimentel. Secretario Constancio Carrasco Daza.

Amparo en revisidn 1243/93 Multibanco Coniermex, S.A.
9 de enero de 1997. Once votos. Ponente Genaro Gdngora
Pimentel. Secretaria: Rosalba Becerril Veldzguez.

Amparo en revisionl215/94. Sociedad de Autores de
Interés Piblico. 8 de mayo de 1997. Unanimidad de diez
votos. Ausente: Mariano Azuela Giiitron: Ponente.
Humberto Romdn Palacios. Secretario: Manuel Rojas
Fonseca.

Amparo en revision 1543/95. Enrique Serna Rodriguez. 8
de mayo de 1997. Unanimidad de diez votos. Ausente:
Mariano Azuela Giiitrén. Ponente: Juan Diaz Romero,
Secretario: José Manuel Arballo Flores

42
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Amparo en revision 1525/96. Jorge Cortés Gonzdlez. 8 de mayo
de 1997. Unanimidad de diez votos. Ausente: Mariano Azuela
Giiitron.  Ponente: Genaro David Goéngora Pimentel.
Secretario: Victor Francisco Mota Cienfuegos.

El Tribunal Pleno , en su sesion privada celebrada el dos de
Junio en curso, aprobd, con el mimero 41/1997, la tesis
Jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a dos
de junio de 1997.

Uno de los elementos que mds han venido incidiendo sobre l1a idea
de igualdad de trato ante circunstancias iguales (equidad), ha sido la idea de que
puede autorizarse un trato desigual para situaciones iguales o viceversa, en los
casos que existan fines extrafiscales que asi lo justifiquen. Lo anterior ha sido
reconocido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la siguiente
jurisprudencia

“EQUIDAD TRIBUTARIA. IMPLICA QUE LAS NORMAS
NO DEN UN TRATO DIVERSO A SITUACIONES
ANALOGAS O UNO IGUAL A PERSONAS QUE ESTAN
EN SITUACIONES DISPARES. El texto constitucional
establece que todos los hombres son iguales ante la ley,
sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon
de nacimiento, raza, sexo, religion o cualguier otra
condicion o circunstancia personal o social; en relacion
con la materia tributaria, consigna expresamente el
principio de equidad para que, con cardcter general los
Poderes publicos tengan en cuenta que los particulares
que se encuentren en la misma situacion deben ser
tratados igualmente, sin privilegio ni favor. Conforme a
estas bases, el principio de equidad se configura como
uno de los valores superiores del ordenamiento juridico,
lo que significa que ha de servir de criterio bdsico de la
produccidn normativa y de su posterior interpretacion y
aplicacién. La conservacion de este principio, sin
embargo, no supone que todos los hombres sean iguales,
con un patrimonio y necesidades semejantes, ya que la
propia Constitucion Politica de los Estados Unidos
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Mexicanes acepta y protege la propiedad privada, la libertad econdmica,
el derecho a la herencia y otros derechos patrimoniales, de donde se
reconoce implicitamente la existencia de desigualdades materiales y
econdmicas. El valor superior que persigue este principio consiste,
entonces en evitar que existan normas que, llamadas a proyectarse sobre
situaciones de igualdad de hecho, produzcan como efecto de su aplicacidn
la ruptura de esa igualdad al generar un trato discriminatorio entre
situaciones andlogas, o bien, propiciar efectos semejontes sobre personas
que se encuentran en situaciones dispares, lo que se traduce en
desigualdad juridica.

Amparo en revision 321/92. Pyosa, SA. de CV. 4 de junio de 1996.
Mayoria de ocho votos; unanimidad en relacion con el criterio contenido
en esta tesis . Ponente: Genaro David Gingora Pimentel. Secretario
Constancio Carrasco Daza.

Amparo en revision 1243093 Multibanco Comermex, S.A. 9 de enero de
1997. Once votos. Ponente Genaro Gdngora Pimentel. Secretaria:
Rosalba Becerril Veldzquez.

Amparo en revision1215/94, Sociedad de Autores de Interés Piiblico. 8 de
mayo de 1997. Unanimidad de diez votos. Ausente: Mariano Auela
Giiitron: Ponente. Humberto Romdn Palacios. Secretario: Manuel Rojas
Fonseca.

Amparo en revision 1543/95. Enrigue Sema Rodriguez. 8 de mayo de
1997, Unanimidad de diez votos. Ausente: Mariano Azuela Giiitron.
Ponente: Juan Diaz Romero. Secretario; José Manuel Arballo Flores

Amparo en revision 1525/96. Jorge Cortés Gonzdlez. 8 de mavyo de 1997.
Unanimidad de diez votos. Ausente: Mariano Azuela Giiitron, Ponente:
Genaro David Gingora Pimentel. Secretario: Victor Francisco Mota
Cienfuegos.

El Tribunal Pleno, en su sesidn privada celebrada el dos de junio en curso,
aprobd, con el niimero 42/1997, la tesis jurisprudencial que antecede.
Meéxico, Distrito Federal, a dos de junio de 1997.
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Desde luego, la existencia de fines extrafiscales que puedan venir a justificar el
establecimiento de situaciones de inequidad tributaria ha tenido como consecuencia que se genere
una sensacion de injusticia e inseguridad juridica, ante la posibilidad de que en cualguier momento
se aduzca la existencia de fines extrafiscales que no tengan razén de ser o que, incluso, no sean
acordes o coincidentes con el tema en andlisis.

Precisamente para evitar la arbitrariedad que 1o anterior puede generar, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sefialado que si bien es cierto que los fines
extrafiscales, en ocasiones pueden traer como consecuencia la justificacién de dar un trato
desigual a contribuyentes que se encuentran en iguatdad de circunstancias, se necesario
que dichos fines no se aparten y se desprendan de la propia ley, exposicién de motivos o
de alguna parte del proceso legislativo.

Lo anterior ha sido reconocido por el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn, al resolver el amparo directo en revisién nimero 2458/96,
promovido por Manuel Albarrdn Macouzet Pégina 53, en al que sefialé lo siguiente:

“Finalmente, es importante aclarar que el hecho de que los contribuyente
se encuentren en la misma hipdtesis de causacion, no impide que se lleguen
a establecer exenciones apoyvadas en fines extrafiscales, pero tales
exenciones siempre deberdn estar justificedas ya sea en la propia ley, en
su Iniciativa, en la exposicion de motivos o en cualguier periodo del
proceso legislativo, de tal modo que los particulares estén en aptitud de
congcer su grigen y causado y, en su caso, afrecer las pruebas y/o alegatos
con las que se puedan desestimar.

Por ende, no es a esta Suprema Corte @ la que corresponde justificar las
exenciones, ya que ello, iinica y exclusivamente es tarea, facultad y
obligacion de los érganos encargados del proceso de creacion de leyes”

Finalmente, es importante sefialar que la garantia de equidad tributaria
también opera en dos sentidos:

a) Que no se puede justificar el establecimiento de un trato
impositivo diferente para contribuyentes que se encuentran en igualdad de
circunstancias juridicas ante la Ley (salvo fines extrafiscales)

b) Que no se pude justificar el establecimiento de un trato
impositivo igual para contribuyentes que se encuentren en circunstancias
objetivas desiguales.
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CAPITULO III
DE LA FUSION DE SOCIEDADES MERCANTILES

3.1. Anilisis del concepto de la fusién de sociedades mercantiles

Resulta de suma importancia analizar las implicaciones y
consecuencias juridicas de la fusién, estableciendo como premisa que la fusién
consiste segin la definicién que contempla el Diccionario Juridico Mexicano :

“La reunicn de dos o mds sociedades mercantiles en una
sola, disolviéndose las demds, transmiten su patrimonio a
titulo universal, a la sociedad que subsiste o resulta de la
fusion, la que constituye con los socios todas las acciones
de las sociedades que desaparecen, por titulos de
acciones de la sociedad que se crea o subsiste™ **

Asi entonces, en primer lugar es importante sefialar que la fusién
de sociedades tiene como finalidad que dos entidades juridicas diferentes se
conjunten en una misma persona moral, transmitiendo la sociedad fusionada a la
fusionante la totalidad de sus derechos y obligaciones (activos, pasivos y capital).

En efecto, conforme a lo previsto por el articuto 224 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, la sociedad que subsista de una fusion o la
que resulte de la misma tomard a su cargo los derechos y obligaciones de las
sociedades que se extingan.

Al respecto, el citado articulo 224 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, en su parte conducente sefiala textualmente lo siguiente:

“Transcurrido el plazo sefialado sin que se hava

Sformulado oposicion, podrd Hevarse a cabo la fusion, y la
sociedad que subsista o la que resulte de la fusion,
tomara a su cargo los derechos_y las obligaciones de las
sociedades extinguidas™

Por su parte, el doctrinario Roberto L. Mantilla Molina, sefiala
respecto de la fusién lo siguiente:

 “Diccionario Jurfdico Mexicano”, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, to-
mo VII, pig. 1503
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“Un caso especial de la disolucion de las sociedades lo
constituye la fusicn, mediante la cual una sociedad se
extingue por la transmision total de su patrimonio a otra
sociedad preexistente, o que se constituye con las
aportaciones de los patrimonios de dos 0 mds sociedades
que en ella se fusionan. ¥

En el mismo sentido, el licenciado Joaguin Garrigues, define la
fusién de sociedades como “la transmisién del patrimonio entero de una sociedad

a otra, a cambio de acciones que entrega la sociedad que recibe ese patrimonio.”
40

Para el licenciado José de Jesis Gomez Cotero la fusién se define
como:

“un acto juridico mediante el cual se unen los
patrimonios de dos o mds sociedades, cuyos titulares
desaparecen o en algunos casos uno de ellos sobrevive,
para compenetrarse en una organizacion unitaria que los
sustituye dentro del mundo comercial; pudiendo se esta
organizacion resultudo de lu creacidon de una nueva
sociedad o de la absorcion hecha por parte del ente que
sobrevive.”™

Ahora bien, no obstante que los diversos ordenamientos juridicos
que regulan la fusién no dan una definicién especifica de dicha figura, existen
diversos elementos de la definicién de fusién que nos da la doctrina, y que se
desprenden de dichos ordenamientos.

Dichos elementos son, principalmente, los siguientes:

1.- La transmisién de la totalidad del patrimonio de una sociedad a
otra.

2.- La desaparicién de una sociedad y la subsistencia de otra, o
creacion de una nueva.

» MANTILLA MOLINA, Robetio, “Derecho Mercantil™, Editorial Porria, México, 1984, p.442.
* GARRIGUES, Joaquin, “Curso de Derecho Mercantil"Esitorial Porrd, México, 19993, p.169.
“GOMEZ COTERO, José de Jesiis,”Fusion y Escision de Sociedades Mercantiles”, Editorial Themis, México, 2000, p.2,
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Ello es asi, toda vez que la figura de la fusién implica una
transmisidn a titulo universal del patrimonio de la empresa fusionada en favor de
la fusionante, la cual absorbe todos esos derechos y obligaciones dentro de su
patrimonio, en los mismos términos que tenia la fusionada.

Lo anterior, se hace aiin mas evidente si tomamos en consideracion
que la Ley General de Sociedades Mercantiles, en su articulo 224 sefiala que una
vez que fueren cumplidos los requisitos necesarios para toda fusién, la empresa
fustonante adquiere los derechos y obligaciones de la fusionada.

Es decir, al momento de crearse la figura de la fusién, cl Legislador
considerd necesario, que se trasmitieran todos los derechos y las obligaciones a la
sociedad que subsistiera o a otra nueva, siguiendo el principio juridico
contemplado en nuestra legislacién de la causahabiencia.

En este sentido, es claro que toda fusién es regida por la figura de
la causahabiencia, misma que es una institucién establecida en nuestro sistema
juridico, por virtud de la cual se transmiten los bienes, derechos y obligaciones
por una persona llamada causante, a otra llamada causahabiente, derivado de la
intima vinculacién personal que existe entre ellas, como ocurre en el caso de la
fusién por absorcién o incorporacién.

El Diccionario Juridico Mexicano define al causahabiente como:

“Persona que ha sucedido o se ha subrogado por cualquier otro
titulo en el derecho de otra u otras. Junto a las partes, en
determinados actos juridicos, estdn aquellas personas que por
un acontecimiento posterior a la realizacion del mismo,
adquieren en forma derivada los derechos y obligaciones de
quienes fueron sus autores. A aquéllos se les conoce con el
nombre de causahabientes, a éstos con el de causantes.” *:

Asimismo, conforme al citado Diccionario, existen dos especies de
causahabientes, a saber:

a) A titulo universal, cuando el causahabiente sustituye al causante
en todo su patrimonio o en una parte alicuota de él, como ocurre en el caso de la
fusion.

TDICCIONARIQ JURIDICO MEXICANG™ op. cit. Tomo | p.455
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b) A titulo particular, cuando la sustitucién se refiere tinicamente a
derechos u obligaciones determinadas en forma especifica.

El causahabiente a titulo universal puede serlo mortis causa o por
transmision inter vivos, como es el caso de la transmisién de todo el patrimonio
de una persona moral derivado de una fusion. Ei causahabiente a titulo particular
puede serlo por cesién de derechos y obligaciones o por subrogacién.

Al respecto, resulta ilustrativo lo establecido en el precedente
judicial que a continuacién se transcribe:

“CAUSAHABIENCIA. CUANDO SE ACTUALIZA. Lla
causahabiencia no es otra cosa mds que la substitucion del
titular de un derecho por otro; pero implica que se trate del
mismo derecho. Asi, el titular de un derecho de propiedad es
causante del comprador respecto del bien materia del contrato;
el de cujus resulta causante en relacion a los adjudicatarios; el
que permuta es causante de su contraparte, y asi en cualquier
acto traslativo de dominio. En tratdndose de posesion-derivada,
el arrendatario es causante del subarrendatario, quien resulta
causahabiente de aquél. Empero, cuando un bien inmueble es
materia de un contrato traslative del derecho de posesion,
entonces el cambio de propietario por compraventa o cualguier
otro acto juridico, no produce una causahabiencia entre el
anterior propietario, pues el tema propiedad sélo produce esa
causahabiencia respecto del comprador, el cual queda
subrogado por ley al anterior propietario en la relacion
contractual que rige la posesion derivada. Esto es, que la mera
substitucion del propietario de un inmueble no implica Il
extincion del contraio que ha transmitido la posesion derivada.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS CIVIL
Y DE TRABAJO DEL SEGUNDO CIRCUITO.

Amparo en revision 20/96. Efrain Maqueda Espinoza. 27 de
marzo de 1996, Unanimidad de votos. Ponente: Enrique Pérez
Gonzdlez. Secretario: Octavio Bolafios Valadez. Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Parte IH, Abril de 1996,
Tesis 11.10.C.T.38 C, Pdgina 356.
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Por otra parte, dado que los doctrinarios antes citados sefialan que
fusién es aquélla en la cual una sociedad se extingue por la transmisién total de
su patrimonio a ofra preexistente ¢ a una nueva sociedad, resulta también
importante analizar el concepto de patrimonio.

Al respecto, el Diccionario Juridico Mexicano, define el
patrimonio como:

et e e s

Desde el punto de vista juridico, patrimonio es el conjunto de
poderes y deberes, apreciables en dinero, que tiene una
persona. Se utiliza ln expresion de poderes y deberes en razon
de que no solo los derechos subjetivos v las obligaciones pueden
ser estimadas en dinero, sino que también lo podrian ser las
SJacultades, las cargas y, en algunos casos, el ejercicio de la
potestad, que se puede traducir en un valor pecuniario.

11 El patrimonio tiene dos elementos. Uno activo y otro pasivo.
El activo se constituye por el conjunto de bienes y derechos y
el pasivo por las cargas y obligaciones susceptibles de una

apreciacion pecuniaria.” “

Por su parte, el doctrinario Roberto L. Mantilla Molina sefiala lo siguiente:

“Patrimonio, segin la opinion que cabe calificar de
tradicional, es el conjunto de derechos y obligaciones de
una persona, susceptibles de ser apreciados en dinero.” *

De las anteriores definiciones podemos concluir que el patrimonio
de una persona se encuentra compuesto tanto por sus bienes, derechos y por sus
obligaciones, susceptibles de ser valuados en dinero.

Sefialado lo anterior, podemos afirmar vilidamente que en virtud
de la fusién, una sociedad se extingue por la transmisidn total de su patrimonio a
otra sociedad subsistente o a una nueva, por lo que al ser elementos del
patrimonio, los derechos y obligaciones, es claro que éstos deben ser transmitidos
en forma universal a la empresa fusionante, la cual absorbe todos estos bienes,
derechos y obligaciones a su cargo, como si se tratara de la misma persona.

# *Diccionario Juridice Mexicano”, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nactonal Auténoma de México. to-

mo VI, pig. 58
# MANTILLA MOLINA, Roberto. Op. Cit, pt28.
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Asi entonces, de conformidad a lo anteriormente sefialado,
podemos concluir que en virtud de una fusién una sociedad se extingue por la
transmision total de su patrimonio a otra sociedad subsistente o a una nueva, y al
ser elementos del patrimonio los derechos y obligaciones, es claro que €stos son
transmitidos a la empresa fusionante, la cual podrd hacer uso de esos derechos y
deber4 responder por esas obligaciones, asi como de aquellos conceptos y partidas
cuyos efectos se encuentren diferidos en el tiempo, en la medida de que los
mismos afectan al patrimonio del causahabiente.

Como consecuencia de lo anterior, en virtud de una fusién, la
sociedad fusionante continuara realizando todas las actividades productivas que
se venian realizando con anterioridad por la fusionada, pues dicha figura implica
la conjuncién de dos o mds personas morales.

Lo anterior no podria ser de otra manera, toda vez que la fusién
implica la transmisién universal del patrimonio de una persona a favor de otra,
por lo que debe realizarse esa transmisién en forma total, ya a favor de una o
varias empresas, pues de lo contrario se podria transmitir sélo una parte del
patrimonio, con el correspondiente perjuicio a los acreedores.

3.2. Naturaleza Juridica de Ia Fusion

Segin el estudio realizado por el Lic. Gémez Cotero en su libro
“Fusién y Escisién de Sociedades Mercantiles”, existen diversas teorias en las que
la doctrina explica la naturaleza juridica de la fusion de sociedades, las cuales
resultan conveniente hacer referencia en el presente apartado a efecto de que
resulte un estudio mds completo de esta figura, sin que se tome partido por alguna
de ellas en particular.

a) Teoria de la Sucesién Universal

Los tratadistas que sostienen esta teoria sefialan que la fusién de
sociedades consiste en la transmisién de un patrimonio social, considerado como
un solo titulo juridico con todas sus relaciones, derecho y obligaciones, a otra
sociedad que surge o permanece como consecuencia de la fusién y que responde
con todo su patrimonio ahora formado por el de los entes absorbidos y en el caso
de 1a fusién por incorporacién con el suyo propio frente a todas las relaciones de
su nuevo patrimonio.”

“ GOMEZ COTERO, Ob cit pigina 6
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Cabe sefialar que la Ley General de Sociedades Mercantiles
considera la sucesién patrimonial como una consecuencia de la fusion y no como
la fusién misma.

b) Teoria del Acto Corporativo.

Los expositores de esta teoria sefialan que las sociedades que se
fusionan no desaparecen, porque el vinculo social continiia en un vinculo diverso,
integrado en una misma unidad orgdnica en la que los socios, capitales,
acreedores, deudores y negocios son los mismos que los de las sociedades
fusionadas.*®

¢) Teoria del Acto Complejo

Los autores que participan con esta teoria exponen que en la fusidén se
pueden apreciar varios momentos distintos, correspondientes cada uno a actos juridicos
que se eslabonan con otros para dar vida a la fusién, y que éstos actos son: ¥

* La deliberacién de la asamblea de socios de las sociedades.

* El contrato de fusién.

* La transmisién patrimonial.

* El contrato de organizacién en el caso de fusion por integracién.

d) Teoria de la Disolucion

Los principales autores que sostienen esta teoria sefialan que la
fusién es una forma de disolucién voluntaria de sociedades en la que éstas se
extinguen por virtud de la incorporacién o la integracién juridica que otra
sociedad ejerce respecto de la primera sin existir liquidacién.®

e) Teoria Contractual

Los autores sefialan que la fusién se da en dos momentos:

1. El acuerdo de la asamblea de cada una de las sociedades que proponen su fusidn.

* lbidem
“ Ibid pgina 7
 lbidem
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2. El acto de fusion por los representantes legales de las sociedades
participantes.

Gémez Cotero se adhiere a esta teoria, sefialando que como todo
contrato la fusién requiere de un acuerdo de voluntades que se forma con el
acuerdo de fusién adoptado por cada una de las sociedades participantes y que se
exterioriza a través de sus representantes al concretizar el acto de fusién.”

3.3. Clases de Fusion

Tomando en cuenta lo sefialado tanto por la legislacién mexicana,
como las definiciones de los distintos autores a los que nos referimos con
anterioridad, ambos coinciden en que existen, sin bien nombridndolos de distinta
forma, dos tipos de fusién de sociedades:

a) La fusién por absorcién o por incorporacién, cuando una
sociedad fusionante, que perdura, absorbe a una o mas sociedades fusionadas, que
desaparecen; y

b) La fusién pura, por combinacidn, creacién, constitucién o
integracion, cuando una o mds sociedades se unen para formar una distinta, con
desapariciéon de todas las fusionadas.

En ambos casos habri una cesidén del patrimonio de las sociedades
fusionadas, a titulo universal, a la sociedad fusionante ¢ a la nueva sociedad que
se constituya.

Ahora bien, la fusién por incorporacion puede ser horizontal o
vertical, y entre ellas pueden existir combinaciones, y. la fusion vertical a su vez
puede ser ascendente o descendente.

La fusidn hortzontal se da con sociedades que no tienen relacién accionaria
directa entre ellas mismas, es decir, que no poseen acciones de la otra o de las demds,

En la fusién horizontal, los patrimonios de las sociedades que
desaparecen se incorporan a la sociedad que subsiste incrementando el patrimonio
de esta ultima por el importe de aquellos y originando nuevas acciones por ese
incremento a favor de los accionistas de las sociedades que desaparecen,.

# |bidem péginas § y 9.
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Los accionistas de la sociedad fusionante en una fusién horizontal
continiian siendo accionistas de ella, pero pierden participacién en su capital por las
acciones emitidas a favor de los accionistas de las sociedades fusionadas como
consecuencia del incremento patrimonial originado por dicha fusion.

La fusién vertical tiene aplicacién en sociedades que tienen relacion
accionaria directa importante entre si, y esta fusién puede ser ascendente o descendente.

La fusién vertical ascendente es aquélla en la cual subsiste la sociedad que
es accionista mayoritaria de la sociedad o sociedades que desaparecen en ella.

En la fusién vertical ascendente se incorporan a la sociedad que
subsiste los bienes, derechos y obligaciones de las sociedades que desaparecen
pero el patrimonio de la sociedad que subsiste sbélo se incremento por la
participacién minoritaria de terceros en las sociedades fusionadas, convirtiéndose
dichos terceros en accionistas de clla.

Los accionistas de la sociedad que subsiste conservan sus acciones de esta
sociedad, pero pierden participacion en su capital por las acciones emittdas a favor de los
terceros con participacién minoritaria en las sociedades fusionadas.

Las acciones de las sociedades que desaparecen propiedad de la sociedad
que subsiste se extinguen en la fusién y no dan lugar a la emisién de nuevas acciones de
la sociedad que subsiste.

La fusién vertical descendente es aquella en la cual subsiste la sociedad
cuyas acciones eran mayoritariamente poseidas por la sociedad o sociedades que
desparecen en ella.

En la fusidn vertical descendente, se incorporan a la sociedad que subsiste
los bienes, derechos y obligaciones de la sociedad o sociedades que desaparecen, salvo las
acciones de la propia sociedad subsistente proptedad de esas sociedades que pasan
directamente a manos de los accionistas de dichas sociedades en canje de sus acciones de
estas Gltimas que se extinguen como consecuencia de la fusion.

Este tipo de fusién puede originar un incremento o un decremento en
el patrimonio de la sociedad que subsiste, dependiendo de los patrimonios de las
sociedades fusionadas y de su participacién accionaria en la sociedad que subsiste.
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Si el importe del patrimonio de la sociedad o sociedades que
desaparecen en la fusién es superior a la parte del patrimonio de la sociedad que
subsiste correspondiente a las acciones de esta sociedad propiedad de aquellas, se verad
incrementado el patrimonio de la sociedad que subsiste por la diferencia como
consecuencia de la fusidn, sin que necesariamente tengan que emitirse nuevas
acciones por ¢llo.

Si por el contrario, el importe del patrimonio de la sociedad o
sociedades que desaparecen en la fusidn es inferior a la parte del patrimonio de la
sociedad que subsiste correspondiente a las acciones de esta sociedad propiedad de
aquéllas, se verd disminuido el patrimonio dec la sociedad que subsista por la
diferencia como consecuencia de la fusién, provocando en algunas ocasiones que se
cancelen acciones de ella.

En esos casos, pasan los bienes, derechos y obligaciones de las
sociedades fusionadas a la sociedad fusionante, salvo las acciones de todas ellas que
poseen entre si, incrementidndose el patrimonio de la fusionante dnicamente por la
diferencia que resulta de restar al importe de los bienes y derechos adquiridos en la
fusién el importe de las obligaciones también adquiridas en la fusién y de las acciones
de ellas poseidas entre si.

En el caso de fusion por integracién, es aquella que surge una nueva
sociedad desapareciendo todas las sociedades que participan en ella.

En la fusién por integracidn, los bienes, derechos y obligaciones de
todas las sociedades, pasan a la nueva sociedad integrando el patrimonio de ésta, salvo
las acciones gque tuvieren de ellas entre si, que se cancelan como consecuencia de la
fusion.

Los accionistas de todas las sociedades intercambian sus acciones
de éstas por acciones de la nueva sociedad al desaparecer aquéllas fusionadas en
esta nueva.

3.4, Procedimiento de la Fusién
A efecto de seguir un orden en este trabajo, a continuacién nos

referiremos en términos generales al procedimiento que deberdn de llevar a cabo
aquéllas empresas que decidan fusionarse, sin que esto implique un estudio
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exhaustivo de estas etapas, toda vez que desviarian el contenido y proceso de este
trabajo al no ser objeto del mismo.

En términos generales, el proceso de fusién comprenderd dos
momentos: en un primer momento, los drganos internos de cada una de las
sociedades deberdn tomar, de acuerdo con sus respectivos estatutos, el acuerdo de
fusién; (articulo 222 de la Ley General de Sociedades Mercantiles) y en un
segundo momento celebrardn las sociedades el convenio de fusidn.

Naturalmente que, si se trata de una fusién por constitucién de una
nueva sociedad, deberédn llenarse todos los requisitos o formalidades del proceso
constitutivo que debiera de llevarse a cabo para cualquier sociedad, segin el texto
del articulo 226 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Ademds de la inscripcion en el Registro Pablico de Comercio,
prevista en el articulo 223 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, los
acuerdos de fusién se publicaran en el periddico oficial de la entidad del domicilio
de las sociedades; cada una de ellas deber4 publicar, ademads, la forma como vaya
a ser cubierto su pasivo, segiin el mismo articulo.

Asf las cosas, resulta aplicable en ¢l presente tema la siguiente tesis
emitida por uno de los Tribunales Colegiados de Circuito:

“SOCIEDADES MERCANTILES. REGLAS DEL
PROCEDIMIENTO EN SU FUSION. De la lectura de los
preceptos 223 y 224 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, se deduce que, como regla general, la fusion de
sociedades surtird sus efectos transcurridos tres meses después
de que se hubiere realizado su inscripcion en el Registro Publico
de Comercio; que tal manifestacion debe ser decidida
internamente por las empresas participantes, (fusionada y
fusionante) v que deberd publicarse en el Diario Oficial del
domicilio de las sociedades que hayan de fusionarse; asimisnto
deberdn publicar el wltimo balance y la forma en que se
extinguird el pasivo contraido por las empresas fusionadas. En
segundo término, el articulo 225 de dicho ordenamienio,
establece las excepciones a esa regla general, al disponer que
la fusion tendrd lugar y surtird efectos al realizarse su registro:
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a) Si se pactare el pago de todas las deudas de las sociedades
que pretendan fusionarse; b) Si se constituyere el depdsito de su
importe en una institucion de crédito; ¢) O constare el
consentimiento de todos los acreedores, tales excepciones a la
regla ponen de manifiesto que la intencion del legislador fue la
de garantizar de algin modo el cumplimiento de las
obligaciones contraidas por las empresas fusionadas antes de
realizarse esa modalidad de absorcion. Ahora bien, atendiendo
a la naturaleza juridica de la fusion de sociedades y al
procedimiento establecido por su propia legislacion, en los
articulos antes referidos y segiin los comentarios doctrinarios
de diversos tratadistas en materia mercantil, los acuerdos de
deliberacion y decision de tal fenomeno de absorcion de
sociedades, solo pueden ser tomados por las sociedades
interesadas en que se produzca esa nueva figura, pues
dnicamente a ellas compete resolver sin necesidad de requerir
del consentimiento de los acreedores, dado que eso se haria
necesario, sélo en el caso de que no se eligiera por cualquiera
de los dos primeros supuestos que establece el numeral 225 de
la ley en cita.

SEXTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL
PRIMER CIRCUITO.

Amparo en revision 162/91. Grupo Editorial Mexicano, S.A. de
C.V. 8 de agosto de 1991. Mavoria de votos de Enrique R.
Garcia Vasco y José Refugio Raya Arredondo, contra el voto
particular de Victor Hugo Diuz Arellano. Ponente: Enrique R.
Garcia Vasco. Secretario: Daniel Patifio Pereznegron.”

Asf las cosas, independientemente de lo sedalado con anterioridad, a
continuacién nos referiremos en términos generales a las actividades que deberdn
realizarse con motivo de una fusién y los plazos en que deberdn cumplirse.

1. Convocatoria de Asamblea Extraordinaria de Accionistas de ambas
sociedades, mediante aviso en el periédico oficial o en un periddico de alta circulacién por
parte de la fusionante o fusionada, lo cual deber4 realizarse 15 dias antes de la Asamblea
segiin el articulo 186 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.



I, DE LA FUSION DE SOCIEDADES MERCANTILES 58

No serd necesario efectuar convocatoria, si al celebrar la asamblea se
encuentra representada la totalidad de las acciones en que se divide el capital social
de ambas sociedades, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 188 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles.

2. En caso de que las sociedades involucradas en la fusién, no
tengan aprobados sus balances al idltimo ejercicio, debe efectuarse en forma
simultinea a la fusién, una Asamblea Ordinaria de accionistas en donde se
analicen y aprueben los estados financieros de cada una de ellas; esto deberd
realizarse antes de la celebracién del acuerdo de fusién de conformidad con el
articulo 223 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

3. Celebracion de la Asamblea Extraordinaria de Accionistas,
mediante la cual se acuerde la fusién segiin la fraccién VII del articulo182, de l1a Ley
General de Sociedades Mercantiles.

4. Protocolizacion ante notario publico de las Actas de Asambleas
Extraordinarias de Accionistas en las que se acuerde la fusidn, a la brevedad posible
de acuerdo con el articulo 194 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

5. Inscripcidn en el Registro Piblico de Comercio del acuerdo de fusion
ya protocolizado, el dia sujeto a la fecha de protocolizacion de las actas de conformidad
con los articulos 194 y 223 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

6. Publicacion de los acuerdos de fusion en el Diario o Gaceta Oficial
del domicilio de las sociedades que intervengan. Esta publicacién se realizara
acompafiando el idltimo balance de cada una de las empresas involucradas. Ademads,
en su caso, debe publicarse el sistema establecido para la liquidacién de pasivos,
articulo 223 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

La fusién surte efectos, 3 meses después de inscripcion en el Registro
Piblico de Comercio o inmediatamente, si se tiene la aprobacién por parte de los
acreedores de conformidad con lo sefialado por el articulo 224 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles.

3.5. Efectos corporativos de la fusién

Al efectuarse la fusién ésta repercute sobre las sociedades
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fusionadas y la sociedad fusionante, asi como sobre los socios o accionistas y los
acreedores de dichas sociedades.

Por lo que respecta a las sociedades fusionadas, éstas se disuelven
sin llegar a liquidarse, ya que sus bienes, derechos y obligaciones pasan a la
sociedad fusionante en un fenémeno de auténtica sucesién universal, cosa que no
sucede en la liquidacién,

Cabe sefialar que la disolucién se lleva a cabo en dos momentos, en
el acuerdo de disolucién que se toma en el acuerdo de fusién adoptado por las
sociedades fusionadas, pero sujeto a condicién suspensiva, ya que no surte sus
efectos sino hasta que se verifican los efectos de la fusién y en la disolucién de
¢éstas, la que se lleva a cabo una vez que la fusién ha surtido plenos efectos, y las
fusionadas han transmitido su patrimonio a la sociedad fusionante.

Como resultado de la fusidn, las sociedades fusionadas pierden la
personalidad juridica que tenfan y en consecuencia, desaparecen como
sociedades.

En cuanto a la sociedad fusionante, ésta adquiere como consecuencia de
la fusién los bienes, derechos y obligaciones de las sociedades fusionadas y esto se refleja
por lo general en un incremento patrimonial gue aumenta su capital, aunque este
incremento no es consecuencia necesaria de la fusion.

En el caso de fusién por integracién, la nueva sociedad que surge
como consecuencia de ella integra su patrimonio inicial con la diferencia entre el
valor de los bienes y derechos y el de las obligaciones de las sociedades que se
fusionan en ella.

La transmisién de bienes, derechos y obligaciones de las
sociedades fusionadas a la sociedad fusionante opera ipso iure por la fusién, sin
necesidad de contratos individuales de cesion.

Por lo que respecta a los socios y accionistas de las sociedades
fusionadas, éstos reciben acciones o partes sociales de la sociedad fusionante a
cambio de sus acciones o partes sociales de aquellas que se extinguen en la fusion,
excepto la propia sociedad fusionante cuando es socio o accionista de las
fusionadas.
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Por dltimo, en cuanto a los acreedores de las sociedades fusionadas éstos
se convierten en acreedores de la sociedad fusionante si no se opusieron en tiempo a la
fusién, como consecuencia del traslado a 1a sociedad fusionante de las obligaciones de las
fusionadas que ocurre en la fusién.

De todo lo anterior, resulta que la fusién puede originar lo siguiente:

1. Traslacién de la propiedad de los bienes de las fusionadas a la
fusionante.

2. Cesidn de titularidad de derechos de las fusionadas a la lusionante.
3. Cesion de deudas de las fusionadas a la fusionante.

4. Desaparicion de las sociedades fusionadas con la consecuente
cancelacién de sus acciones.

5. Aumento de capital en la sociedad fusionante con entrega de acciones
a los accionistas de las fusionadas a cambio de sus acciones de éstas iiltimas.

6. Creacion de una nueva soctedad.

En cuanto al momento en que surte sus efectos la fusion, la Ley
General de Sociedades Mercantiles, con la intencién de proteger los intereses de
los acreedores de las sociedades que se fusionan, en su articulo 223, dispone que
serd tres meses después de haberse efectuado la inscripcidén preventiva de los
acuerdos de fusién en el Registro Piiblico del Comercio, sin que ningiin acreedor
haya presentado oposicién judicial.

La excepcion a lo anterior, serd de acuerdo con ¢l articulo 225 de la misma
ley, que se pacte el pago de todas la deudas de las sociedades que hayan de fusionarse, o
se constituyere el depdsito de su importe en una institucién de crédito, o constare el
consentimiento de todos los acreedores, en cuyo caso serd en el momento de la inseripeién
de los acuerdos de la fusion y las deudas se dardn por vencidas.

Sobre el particular, existen interpretaciones en el sentido de que los
accionistas de las sociedades que participan en la fusién pueden sefialar una fecha
precisa anterior en la que surta efectos la fusién, siempre que no exista oposicién
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manifiesta de terceros, y en este caso la fusién surtird efectos en los plazos
senalados en la ley, pero referidos a la fecha acordada por los accionistas,
operando como una condicién resolutoria.

3.6. Obligaciones fiscales

Como en reiteradas ocasiones lo hemos sefialado como
consecuencia de la fusién, la sociedad fusionada se extingue y sus derechos y
obligaciones son transmitidos a la sociedad fusionante.

Como consecuencia de lo anterior, existen diferentes obligaciones
de cardcter fiscal a cargo de la empresa fusionante, las cuales sefialaremos a
continuacién, de manera enunciativa, mads no limitativa.

3.6.1. Cédigo Fiscal de la Federacién

El Cdédigo Fiscal de la Federacion prevé una serie de disposiciones
respecto de la fusidn, que contienen en gran parte los requisitos y obligaciones
que deberdn de cumplir las empresas que integren la fusién, las cuales servirdn de
marco respecto a los efectos que dicha figura tendrd en materia fiscal.

a} Terminacién del ejercicio fiscal.

El articulo 11 del Cédigo sefiala que en los casos en que una
sociedad sea fusionada, el ejercicio fiscal terminard anticipadamente en la fecha
en que sea fusionada.

Lo anterior, trae como consecuencia que el ejercicio fiscal
correspondiente a la sociedad fusionante se convierta en un ejercicio irregular, al
cual se le deberd de dar el trato de un ejercicio concluido con las obligaciones que
esto conlleva entre las cuales se encontrardn:

La presentacion de la declaracién del ejercicio de la sociedad
fusionada correspondiente al ejercicio que terminé anticipadamente por fusién.

En esta declaraciéon del ejercicio, la fusionante deberi de
considerar todos los ingresos acumulables y las deducciones autorizadas de la
fusionada, asi como el importe total de los actos o actividades gravados y exentos



111. DE LA FUSION DE SOCIEDADES MERCANTILES 62

y de los acreditamientos, el valor de todos sus activos o deudas, segun
corresponda, que la misma tuvo desde el inicio del ejercicio y hasta el dia de su
desaparicion, en este caso se considerard como fecha de terminacién de! ejercicio
aquella que corresponda a la fusién.

Presentar los pagos provisionales que venia presentando la
sociedad fusionada de los diversos impuestos como del impuesto sobre la renta,
impuesto al activo, impuesto al valor agregado, etc, de acuerdo a cada una de las
reglas que las diferentes leyes sefialen para el efecto y de las cuales era sujeto.

Dichas obligaciones son adquiridas por la empresas fusionante
como consecuencia de la figura de la causahabiencia efecto de la fusién como ha
quedado sefialado con anterioridad.

b) Enajenacién de bienes.

Conforme al articulo 14 del Cédigo Fiscal de la Federacién se
entiende por enajenacién en términos generales toda transmisién de propiedad,
aun en la que el enajenante se reserva el dominio del bien enajenado, con
excepcion de los actos de fusidn o escision a que se refiere el articulo 14-A del
mismo ordenamiento fiscal,

Asi las cosas, resulta que el articulo 14-A del mismo Cddigo Fiscal
de la Federacion al que con anterioridad nos hemos referido, sefiala textualmente:

Articulo 14-A. Se entiende que no hay enajenacion en los
siguientes casos:

II. En fusion, siempre que la sociedad que subsista o la que
surja con motivo de la fusion, presente las declaraciones
de impuestos del ejercicio y las informativas que en los
términos establecidos por las leyes fiscales les
correspondan a la sociedad o sociedades fusionadas
correspondientes al ejercicio que terming por fusion y se
presente ante la autoridad fiscal el aviso establecido en los
términos del Reglamento de este Codigo.

TIT oottt ee ettt

En los casos de fusidon o escision de sociedades, cuando la
sociedad esidente desaparezca, la sociedad que subsista,
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la que surfa con motivo de la fusion o la escindida que se
designe, deberd presentar las declaraciones del ejercicio
y las demds declaraciones informativas de la escindente o
de las fusionadas que desaparezcan, correspondientes al
ejercicio que termind por fusion o escision, y enterar los
impuestos correspondientes o, en su caso, solicitar por la
empresa gque desaparezca la devolucion de los saldos a
Javor de esta wltima que resulten, siempre que se cumplan
los requisitos que mediante reglas de cardcter general
establezca la Secretaria de Hacienda y Crédito Piiblico.
En las declaraciones del ejercicio a que se refiere la
fraccion I1 y el pdrrafo anterior, correspondiente a la
Jfusionada o a la escindente que desaparezcan, se deberdn
considerar todos los ingresos acumulables y las
deducciones autorizadas, el importe total de los actos o
actividades gravados y exentos y de los acreditamientos,
el valor de todos sus activos o deudas, segiin corresponda,
que la misma tuvo desde el inicio del ejercicio y hasta el
dia de su desaparicion. En este caso, se considerard como
fecha de terminacion del ejercicio aquella que
corresponda a la fusion o escision

Lo dispuesto en las fracciones I v Il de este articulo sélo
se aplicard tratdndose de escisidn o fusion de sociedades
constituidas de conformidad con las leyes mexicanas.

En el caso de incumplimiento de cualquiera de los
requisitos establecidos en este articulo, la enajenacion se
entenderd realizada en el momento en que ocurrid la
escision o la fusion o se realizaron las operaciones de
préstamo de titulos o valores, segiin se trate.”.

De lo anterior resulta que para el Cédigo Fiscal de la Federacién
existe transmisién de propiedad de bienes en la fusidn, pero las excluye del
concepto fiscal de enajenacién de bienes,

Cabe sefalar que segiin el texto de la disposicidn, la presentacidn
de declaraciones y del aviso son los lnicos requisitos que habrdn de cumplirse,
para que la fusién no sea considerada como enajenacion para efectos fiscales.
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¢) Pago de impuestos y solicitud de devoluciones.

La sociedad fusionante deberd de enterar los impuestos correspondientes
0 en su caso solicitar por la empresa que desaparezca, la devolucién de los saldos a favor
de ésta dltima, cumpliendo con los requisitos que sefialen las reglas de cardcter general
emitidas por la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico, de conformidad con lo sefialado
en los articulos 11 y 14 del Cédigo Fiscal de la Federacidn.

d) Obligacién de dictaminarse.

La sociedad fusionante tendré la obligacion de dictaminar para efectos
fiscales sus estados financieros del ejercicio en que ocurra la fusién, asi como los del
signiente. La sociedad fusionante también debera de presentar el dictamen de la sociedad
fusionada respecto del ejercicio en que ocurra la fusion, éstas obligaciones deberdn
cumplirse, dentro de los siete meses siguientes a la terminacion del ejercicio de que se trate
de acuerdo con la fraccidn I1I del articulo 32-A, del Cédigo Fiscal de 1a Federacidén y 49
del Reglamento del Cédigo Fiscal de 1a Federacién.

Cabe sefialar que segin lo dispuesto por el articulo 51 del Reglamento del
Cddigo Fiscal de 1a Federacidn, el referido dictamen debera de contener;

- Relactén de los accionistas de la soctedad que surja 0 subsista con
motivo de la fusién, indicando su participacién accionaria a la fecha en que se realizé la
fusién, asi como el nimero, valor nominal y naturaleza de las acciones que conforman el
capital.

- Relacidn al términos de cada uno de los tres ejercicios siguientes al de la
fusién, de los accionistas de la sociedad que surja o subsista con motivo de la misma,
indicando su participacidn accionaria, asi como ¢l niimero, valor nominal y naturaleza de
las acciones que conforman el capital social.

e} Presentacion de avisos.

Deberi presentarse aviso que contendrd la denominacién o razén
social de las sociedades que se fusionan y la fecha en que dicho acto se lleve a
cabo, ante la autoridad recaudadora correspondiente al domicilio fiscal de la
fusionante, dentro del mes siguiente a la fecha en que se llevé a cabo la fusién, de
acuerdo con el articulo 5-A del Reglamento del Cédigo Fiscal de la Federacidn.
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Debera presentarse el aviso de cancelacién del Registro Federal de
Contribuyentes de la sociedad fusionada, acompafiando la constancia de
inscripcién de la fusién en el Registro Piblico de Comercio, junto con la tltima
declaracién del ejercicio, de acuerdo con el articulo 23 del Reglamento del
Cddigo Fiscal de la Federacién.

Asimismo, se deberd presentar en su caso, el aviso de cambio de
denominacién o razén social, asi como el de cambio de domicilio, si como
consecuencia de la fusién, la empresa fusionante cambio su denominacién o
domicilio fiscal, de conformidad con los articulos 14, 19 y 20 del Reglamento del
Cédigo.

La fusionante presentard aviso de aumento de obligaciones, cuando
esté obligado a presentar declaraciones peridédicas distintas de las que venia
presentando o de disminucion de obligaciones cuando se deje de estar sujeto a
cumplir con alguna de las obligaciones periddicas y se deba seguir presentando
declaraciones por otros conceptos, segin el articulo 14 del mismo Reglamento del
Codigo.

Debe considerarse que la sociedad fusionada debe verificar su
obligacién de presentar cualquier otro tipo de avisos de cancelacién o de otro tipo
que tuvieran que presentar con motivo de la fusién, partiendo de los términos
originalmente contratados, tal es el caso de la licencia sanitaria, permiso de
bomberos, afiliacién a Camaras o Asociaciones que la agrupen, etc.

A continuacién, sefialaremos algunas de las consecuencias fiscales
que se derivan de la fusién de sociedades, sin que las mismas sean las Gnicas
existentes en la Ley de la materia, ya que explicar cada una de ellas y su origen,
significaria desviar el fin del presente trabajo, amplidndolo sin ser materia de este.

3.6.2. Impuesto sobre la Renta
a) Transmisidn de bienes

En el articulo 5-A de la Ley del Impuesto sobre la Renta, se
establece que en los casos en que se transmitan bienes como consecuencia de

fusidn o escisidén de sociedades, se producirdn los efectos que la misma Ley sefiala
para los actos de enajenacion.
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Conforme al texto de la disposicién anterior, las fusiones producen
efectos de enajenacién en impuesto sobre la renta, pues en ellas se transmiten
bienes como consecuencia propia de ellas mismas.

Sin embargo, considero que esa no es la intencién de dicha
disposicion porque en la propia Ley existen otras disposiciones relativas a las
fusiones que mantienen intactos los valores fiscales de los bienes transmitidos en
ella, cosa que no sucede en el caso de enajenacién de bienes para efectos fiscales,
sino lo que el legislador quiso decir es que en las fusiones se producirdn los
efectos de enajenacién previstos por la propia Ley cuando en ellas haya
enajenacién de bienes en los términos del Cédigo Fiscal de 1a Federacién.

Partiendo de la base de que sélo producen efectos de enajenacién
en el impuestos sobre la renta las fusiones que se consideran enajenacién de
bienes en los términos del Cédigo Fiscal de la Federacién y no aquéllas que no lo
son conforme al propio Cédigo, analizaremos de forma general de sus
consecuencias.

b) Ingresos acumulables

La Ley del Impuesto sobre la Renta, en su articule 17, fraccién V,
dispone que entre otros se considerardn ingresos acumulables la ganancia
derivada de la enajenacién de activos fijos, terrenos, titulos valor y acciones, asi
como la ganancia realizada que derive de fusién de sociedades en las que el
contribuyente sea socio 0 accionista.

Sin embargo, la misma disposicién establece en un pdrrafo
posterior que en los casos de fusién de sociedades no se considera ingreso
acumulable la ganancia cuando se redinen los requisitos que establece el articulo
14-A del Cédigo Fiscal de la Federacién antes mencionado para considerar que no
hay enajenacién en ellas, siempre que el adquirente de los bienes cumpla con lo
dispuesto en la propia Ley respecto de dichos bienes.

Finalmente, la misma disposicién en el siguiente pdrrafo indica que
cuando en los casos de fusién no se cumpla con los requisitos a que se refiere el
parrafo anterior, se acumulard la ganancia sefalada en dicha fraccion y no le serdn
aplicables las disposiciones de la Ley que se refieren a bienes adquiridos con
motivo de la fusion.
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Aun y cuando las disposiciones del segundo y tercer parrafo
resultan confusas respecto de lo que sefiala el primer pdrrafo de la misma
fraccién, en el sentido de que habla de dos ganancias: la derivada de la
enajenacion de activos fijos, terrenos, titulos valor y acciones, y la de la fusién de
sociedades en las que el contribuyente sea socio o accionista, en donde la primera
es un ingreso acumulable para quien realiza la enajenaci6n, y la segunda es un
ingreso para el contribuyente que sea socio o accionista.

De esta forma, consideramos que en los casos de fusién, no se considerard
ingreso acumulable ninguna de estas ganancias, ni la ganancia fiscal por la transmisién de
activos fijos y terrenos, acciones, titulos valor, partes sociales o certificados de aportacién
patrimonial, ni la del socio o accionista derivado de la fusién, siempre que se cumpla con
los requisitos del articulo 14-A del Cédigo Fiscal de la Federacién.

No obstante lo anterior, la Ley del Impuesto sobre la Renta, en su articulo
5-A y en el tercer parrafo de la fraccién V de su Articulo 17, pretende gravar a las
sociedades fusionadas con este impuesto por las presuntas ganancias o ingresos que
obtengan esas sociedades en la fusién cuando haya enajenacién de bienes en ella en los
términos del Cédigo Fiscal de 1a Federacién.

Por lo tanto, en las fusiones consideradas fiscalmente como enajenacién
de bienes, ademas de las ganancias derivadas de la enajenacién de activos fijos, terrenos,
titulos valor y acciones, también serdn acumulables para las sociedades fusionadas las
transmisiones de inventarios y las ganancias en la transmisién de otros bienes de la
sociedad fusionante que se realicen como consecuencia de la fusién, conforme a los
dispuesto por la Ley del Impuesto sobre la Renta,

Por lo que respecta a los accionistas de las sociedades que
intervienen en la fusidn, éstos no realizan ganancia alguna de la fusidn en si, sino
que simplemente canjean sus acciones de las sociedades fusionadas por acciones
de la sociedad fusionante, o bien conservan sus acciones de la sociedad
fusionante, segin sean accionistas de aquéllas o ésta, son modificar su inversién
efectuada en ellas.

Por lo anterior, no puede haber ganancia realizada por los socios o
accionistas de las sociedades que participan en una fusién por la fusién en si misma, sino
que su ganancia, si llegardn a tener alguna, provendria de la enajenacion de sus acciones
de la sociedad fusionante cuando realicen dicha enajenacion.
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c) Valores de bienes adquiridos por fusién.

La Ley del Impuesto sobre la Renta en varias disposiciones sefiala
los valores en que adquiere la sociedad fusionante los bienes de las sociedades
fusionadas transmitidos como consecuencia de la fusién cuando no hay
enajenacion fiscalmente.

En el caso de inversiones, entendiéndose como tales los bienes de
activo fijo, los gastos y cargos diferidos y las erogaciones realizadas en periodos
preoperativos, el articulo 46, en su fraccién IV, de la Ley en comento, dispone que
sus valores sujetos a deduccién en la sociedad fusionante no deben ser superiores
a los valores pendientes de deducir en la sociedad o sociedades fusionadas y el
articulo 41 de la misma Ley en su tercer pdrrafo, dispone que se considerard como
fecha de adquisicién la correspondiente a la sociedad fusionada.

Conforme a lo anterior, la sociedad fusionante adquiere las
inversiones de las sociedades fusionadas al costo histérico de éstas sociedades
menos la deduccion por depreciaciéon fiscal que hubiera ya efectuado,
considerando como fecha de adquisicién de tales inversiones la de esas mismas
sociedades, y ella puede continuar deprecidndolas sobre el costo histérico de
aquéllas hasta agotar el saldo pendiente de deducir, actualizando desde luego ésta
deduccion.

Tratindose de terrenos, su valor de adquisicién es el mismo de las
sociedades fusionadas, considerindose como fecha de adquisicién de ellos la
misma fecha en que dichas sociedades los adquirieron de conformidad con el
dltimo parrafo del articulo 18 de la Ley.

De acuerdo con el articulo 19 del ordenamiento en comento, las
acciones que adquiera la empresa fusionante como parte de los bienes
transmitidos por fusidn, tendrin como costo comprobado de adquisicién, el costo
promedio por accién que tenian dichas acciones al momento de la fusién.

Ahora bien, respecto a los inventarios, no existe disposicién alguna
que regule su valor como consecuencia de la fusién, pero consideramos que éstos
pasan de las sociedades fusionadas a las fusionantes sin valor alguno porque ya
fueron deducidos por las fusionadas.
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Asi las cosas, podemos concluir que de acuerdo a las disposiciones
en comento, los bienes de las sociedades fusionadas pasan a la sociedad
fusionante con los mismos valores que tenfan aquéllas al momento de la fusién,
conservando la secuencia histérica de los bienes de las sociedades fusionadas en
la sociedad fusionante sin originar la causacién del impuesto en la transmisién
efectuado entre ellas con motivo de la fusién.

Por dltimo podemos concluir vdlidamente que las disposiciones
relativas a los valores en los cuales adquiere la sociedad fusionante los bienes de
las sociedades fusionadas que acabamos de comentar, no son aplicables a las
fusiones en las cuales hay enajenacidn de bienes para efectos fiscales, pues en este
caso la transmision de los bienes en la fusién se deberd de hacer a valores de
mercado, o en su defecto de avaliio, como cualquier enajenacion.

d) Acciones emitidas por fusién

En la fusién de sociedades se cancelan las acciones de las
sociedades fusionadas y a los accionistas de ellas se les entrega a cambio acciones
de la sociedad fusionante, excepto a esta sociedad en caso de que fuera accionista
de aquélla.

Por lo que se refiere a las acciones que emita la empresa fusionante
con motivo de la fusién, de acuerdo con el mismo articulo 19 en comento, debe
considerarse que su costo comprobado de adquisicién serd ¢l que derive del costo
promedio por accién que hubieran tenido las acciones que se canjearon por cada
accionista, y como fecha de adquisicion la del canje.

Con lo dispuesto en este articulo, los accionistas de las sociedades
fusionadas canjean sus acciones de éstas sociedades por acciones de la sociedad
fusionante, considerando como costo de adquisicién de éstas dltimas el costo
promedio por accidon que tenian aquellas al efectuarse el canje y como fecha de
adquisicién de ellas la del canje.

Lo anterior, es aplicable a todos los accionistas que adquieran
acciones de sociedades fusionantes con motivo de fusiones, independientemente
de que éstas fusiones sean o no enajenaciones de bienes para efectos fiscales.
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e) Pagos provisionales

Como se sefialé con anterioridad, la sociedad fusionante tendrd la
obligacion de presentar los pagos provisionales pendientes de la sociedad fusionada, asi
las cosas, conforme al articulo 12 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, los pagos
provisionales efectuados por las empresas fusionadas con anterioridad a la fusion, no
pueden ser transmitidos a la empresa fusionante. Lo anterior implica que en la declaracién
final que se presente por las fusionadas, deberin ser acreditados todos los pagos
provisionales, incluido el ajuste, efectuados con anterioridad a la fecha de la fusién.

En caso de que resulte un saldo a cargo en la declaracién final de las
empresas fusionadas, éste debera enterarse por la fusionante en la declaracidn del ejercicio
terminado con motivo de la fusién.

Por el contrario, de resultar un saldo a favor en las declaraciones finales de las
empresas fusionadas, el derecho a solicitar su devolucién corresponderd a la empresa fusionante.

f) Pérdidas fiscales
1. De las pérdidas en fusién.

La Ley del Impuesto sobre la Renta en su articulo 25, fraccion XVII,
dispone que no son deducibles las pérdidas denivadas de fusién de sociedades en las que
el contribuyente hubiera adquirido acciones.

Como la fusiébn es una forma de reestructuracién corporativa de
sociedades no puede haber ganancia o pérdida derivada de ella en si misma para los
accionistas de las sociedades que intervienen en ella.

En efecto, como los accionistas de las sociedades que participan en la
fusién reciben o conservan acciones de la sociedad fusionante con motivo de la fusion al
mismo costo promedio por accidn que tenian de sus acciones de las sociedades fusionadas
y la fusionante al efectuarse la fusién, no puede haber para ellos ganancia o pérdida alguna
derivada de la fusién.

Cualquier ganancia o pérdida de los accionistas derivada de la fusién
alteraria necesariamente el valor de su inversién anterior a la fusién, cosa que no sucede,
pues mantienen el mismo valor aun después de la fusién.
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2. De la deduccién de pérdidas de ejercicios anteriores,

La Ley del Impuesto sobre la Renta en sus articulos 55, 56 y 57 restringe
la deduccion de pérdidas de ejercicios anteriores incurridas por las sociedades que
intervinieron en la fusién.

La empresa fusionante no podrd amortizar las pérdidas fiscales de las
empresas fusionadas, si las hubiere, debido a que el derecho a disminuir pérdidas es
personal de los contribuyentes, y no se pueden transmitir las pérdidas ni como
consecuencia de fusién, conforme al articulo 55 de la Ley del Impuesto sobre la Renta,
cuya constitucionalidad de este precepto se encuentra sujeto a andlisis en el presente
trabajo.

Adicionalmente, 1a sociedad que subsiste como consecuencia de la fusién
es decir la fusionante, inicamente podrd amortizar las pérdidas que tenga pendientes al
momento de la fusién, con cargo a las utilidades que genere por la explotacién de los
mismos giros en los que produjo las pérdidas, de conformidad con lo sefialado por el
articulo 56 de la misma Ley del Impuesto sobre la Renta.

No obstante, en caso de que como consecuencia de la fusién surja una
nueva sociedad como fusionante, en tugar de que una de las empresas ya existentes
subsista como tal, lo mencionado en el parrafo anterior no serd aplicable.

Por altimo, la Ley del Impuesto sobre la Renta en su articulo 57 dispone
que en los casos de fusion, la sociedad fusionante sélo puede deducir sus pérdidas de
ejercicios anteriores pendientes de deduccidén al momento de la fusidn contra utilidades
fiscales correspondientes a la explotacidn de los mismaos giros en los que se produjeron las
pérdidas.

g) Cuenta de Utilidad Fiscal Neta

Conforme al articulo 124 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, las
personas morales llevarin una cuenta de utilidad fiscal neta, cuya explicacion
consideramos poco prudente, ya que no es objeto del presente trabajo.

Ahora bien, para efectos del trabajo que nos ocupa, la misma
disposicién sefiala que el saldo de la cuenta de utilidad fiscal neta podré
transmitirse a otra sociedad Unicamente mediante fusidn, caso en el que deberd
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incorporarse la totalidad del saldo de la cuenta de utilidad fiscal neta de la
empresa fusionada al de la empresa fusionante.

Conforme a la disposicién anterior, el saldo de las cuentas de
utilidad fiscal neta de las sociedades fusionadas pasa a formar parte del saldo de
la cuenta de la sociedad fusionante como consecuencia de la fusién.

Lo anterior trae como resultado que con motivo de la fusién se incremente
el saldo de la cuenta de utilidad fiscal neta de la sociedad fusionante con la suma de los
saldos de las cuentas de utilidad fiscal neta de las sociedades fusionadas, lo cual es correcto
en cualquier fusion, pues cada una de las sociedades que intervienen en la fusién, ha
integrado en los individual el saldo de su cuenta de utilidad fiscal neta con las utilidades
obtenidas y los dividendos percibidos por ella, disminuyendo de dicha cuenta los
dividendos distribuidos a sus socios o accionistas por ella misma.

h) Cuenta de Utilidad Fiscal Neta Reinvertida

De acuerdo con el articulo 124-A de la Ley en comento, sefala que
las personas morales que hubieren optado por diferir parte del impuesto del
ejercicio, de conformidad con el segundo pdrrafo del articulo 10 de esta Ley,
llevardn una cuenta de utilidad fiscal neta reinvertida, la cual consideramos que
no tiene objeto explicarla, toda vez que no es objeto del presente trabajo.

Asi las cosas, el mismo articulo 124-A seiiala que el saldo de la cuenta de
utilidad fiscal neta reinvertida podra transmitirse a otra sociedad mediante fusién,

i) Cuenta de Capital de Aportacién

La Ley del Impuesto sobre la Renta, en la fraccién 11 del articulo
120, dispone que el saldo de la cuenta de capital de aportacion puede transmitirse
mediante fusién y que en este caso no se tomara en cuenia ¢l saldo de la cuenta
de capital de aportacién de las sociedades fusionadas, en la proporcién en que las
acciones de dichas sociedades que sean propiedad de las que subsistan al
momento de la fusion, representen respecto del total de sus acciones.

De igual forma que la Cuenta de Utilidad Fiscal Neta, 1a Cuenta de
Capital de Aportacién Actualizado también podrd transmitirse mediante fusién a
la sociedad fusionante.
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No obstante, se sefiala que para tal efecto, no deberd tomarse en
cuenta el saldo de la citada cuenta en la proporcién en que las acciones de las
empresas fusionadas sean propiedad de la fusionante, respecto del total de sus
acciones; es decir, tratdndose de fusiones verticales ascendentes, en el porcentaje
de participacién que tenga la tenedora-fusionante en las subsidiarias-fusionadas.

J) Presentacién de declaraciones e informacién.

Aun y cuando en el Cédigo Fiscal de ta Federacidn se establece la
obligacién de presentar la declaracién correspondiente a la conclusién anticipada
del ejercicio fiscal y otras declaraciones, el articulo 58 de la Ley del Impuesto
sobre la Renta, establece que en el caso de fusién de sociedades, la sociedad que
subsista o la que surja con motivo de la fusién, presentard la declaracién del
ejercicio de la sociedad o sociedades que desaparezcan, en la cual de determinard
el resultado fiscal del ejercicio, el monto del impuesto, la utilidad fiscal y el
monto de la participacién de los trabajadores en las utilidades de la empresa.

Asimismo tendrd la obligacién de presentar, entre otras, las
declaraciones informativas que se mencionan a continuacidn:

i} Informar sobre el saldo insoluto de los préstamos que le hayan
sido otorgados o garantizados por residentes en el extranjero, asi como el tipo de
financiamiento, nombre de beneficiario efectivo de los intereses, tipo de moneda,
tasa aplicable y fechas de exigibilidad del principal y accesorios de cada uno de
este tipo de operaciones, de conformidad con la fraccién IX del articulo 58 la Ley
del Impuesto sobre la Renta.

i1} Presentar declaracién en la que se proporcione informacién de las
operaciones efectuadas en el afio calendario anterior con los cincuenta principales
proveedores y clientes con los que hubieran realizado operaciones cuyo monto sea
superior a $50,000.00, si no cubrieron este monto de los 50 clientes principales. segiin el
articulo, 58, fraccion X de la Ley del Impuesto sobre la Renta.

iii) Informacién de las personas a las que en el mismo afo
calendario les hubieren efectuado retenciones del impuesto sobre la renta, u
otorgado donativos, asi como de los residentes en el extranjero a los que les hayan
efectuado pagos de acuerdo al Titulo V de la Ley, de acuerdo con la misma
fraccidén X del articulo 58, de la Ley del Impuesto sobre la Renta), dentro de los
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3 meses siguientes a la fecha de la fusién, segiin lo dispuesto por el articulo 14-A
Cédigo Fiscal de la Federacién.

Cabe seiialar que la misma obligacién se tendrd en el caso de
retenciones por pago de honorarios, arrendamiento y dividendos.

iv) En la materia de sueldos y salarios, segin el articulo 83 de ta Ley del
Impuesto sobre la Renta, se deberd presentar informacién sobre las personas a las que les
haya entregado cantidades en efectivo por concepto el crédito al salario en ¢l afio
calendario anterior, curnpliendo con las reglas que sefiale la Secretaria de Hacienda y
Crédito Priblico, la cual debera presentarse dentro del mes siguiente a aquel en que termine
anticipadamente el ejercicio de las fusionadas.

3.6.3. Impuesto al Activo

Cabe recordar que el impuesto al activo es complementario del
impuesto sobre la renta y opera como un impuesto minimo que debe pagarse sobre
el valor de los activos en ejercicios en los cuales no se pague impuesto sobre la
renta o este impuesto sea inferior a aquél, cubriéndose en’ este iiltimo caso sélo
por la diferencia entre ambos.

a) Impuesto al Activo pagado por las sociedades fusionadas

En materia de acreditamiento y devoluciones, la Ley del Impuesto
al Activo, en el iltimo pérrafo del articulo 9, dispone que el derecho al
acreditamiento y a la devolucién son personales del contribuyente y que no
podran ser transmitidos a otra persona ni como consecuencia de fusién.

Esto significa que, el derecho a la devolucién de impuesto al activo
pagado en los diez ejercicios inmediatos anteriores a que se refiere el articulo 9
de la ley de la materia, cuando se genere impuesto sobre la renta mayor al
impuesto al activo del ejercicio, es personal de los contribuyentes y no podra ser
transmitido a la sociedad fusionante como consecuencia de la fusion.

De igual forma, el derecho al acreditamiento del exceso de
impuesto sobre la renta sobre impuesto al activo de los tres ejercicios anteriores,
contemplado en el segundo pdrrafo del articulo 9 de la ley, tampoco podra
transmitirse a la sociedad fusionante como consecuencia de la fusién.
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En consecuencia, las cantidades pagadas por las empresas
fusionadas que encuadren en cualquiera de los dos supuestos antes comentados,
no serdn objeto de devolucién o de acreditamiento por parte de la empresa
fusionante con posterioridad a la fusién,

Asi las cosas, resulta ser que un impuesto pagado por las
sociedades fusionadas que tienen derecho a recuperar en el futuro, se pierde como
consecuencia de la fusidén, aun y cuando existe una sucesién universal tanto de
derechos como obligaciones, por lo que se desconoce un impuesto ya pagad, lo
que podria dar como resultado un doble pago de impuestos al no ser recuperables

b) Periodos preoperativos, de inicio y de liquidacién de actividades.

De acuerdo con el articulo 6 de la Ley del Impuesto al Activo, la
exencion al pago del impuesto al activo por los ejercicios de inicio de actividades
y los dos siguientes, no es aplicable en el caso de ejercicios posteriores a fusién,
incluso para empresas que surjan como consecuencia de dicha operacidn.

De lo anterior, resulta que la sociedad fusionante debe pagar el impuesto
al activo en ejercicios postertores a la fusidn, no obstante que ella y las sociedades
fusionadas se encuentren en periodos preoperativos o dentro de sus dos primeros
ejercicios de iniciacion de actividades o la sociedad fusionante se liquide con
posterioridad.

Consideramos que en el ejercicio de liquidacién de la sociedad
fusionante se le deberia permitir no pagar el impuesto al activo como sucede con
cualquier otra sociedad.

¢) Valor de bienes adquiridos por fusién.

La Ley del Impuesto al Activo es omisa en cuanto al valor que debe
asignarse a los bienes adquiridos por fusién para efectos del célculo de este impuesto.

Al resultar este impuesto complementario del impuesto sobre la
renta, consideramos que se les asigne a los bienes adquiridos por fusién para
efectos del impuesto al activo el valor que resulta de seguir los mismos criterio
que la Ley del Impuesto sobre la Renta en relacién de dichos bienes, aun y cuando
no existe disposicién expresa que lo contemple.
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d) Pagos provisionales.

Al igual que en materia de impuesto sobre la renta, toda vez que no
existe disposicion expresa, la sociedad fusionante tendrd la obligacién de
presentar los pagos provisionales pendientes de la sociedad fusionada,
acreditando en la declaracién final, todos los pagos provisionales.

En caso de que resulte un saldo a cargo en la declaracién final de
las empresas fusionadas, éste deberd enterarse por la fusionante en la declaracién
del ejercicio terminado con motivo de la fusién.

3.6.4. Impuesto al Valor Agregado

En materia de impuesto al valor agregado, en la fusién sélo se
causard cuando haya enajenacién de bienes en los términos de Cédigo Fiscal de
la Federacién siendo quienes causarian este impuesto las sociedades fusionadas,
cuyos bienes pasan a ser propiedad de la sociedad fusionante.

Asi entonces, si una fusidn cumple con lo establecido en el articuio
14-A del Cédigo Fiscal de la Federacién, la transmisién de bienes que se efectiia
con motivo de la fusién, no calificard como una enajenacién para efectos de este
impuesto, y por lo tanto, no se generaria impuesto al valor agregado por los bienes
que se transmitan.

a) Traslado del impuesto.

Si se llegara a causar el impuesto al valor agregado por haber
enajenacion de bienes en ella, la sociedad fusionante como adquirente de dichos
bienes tiene en principio el derecho a acreditar dicho impuesto.

Sin embargo, como en la fusion las sociedades fusionadas no
emiten comprobante alguno por sus bienes que pasan a ser propiedad de la
sociedad fusionante, no se cumple con uno de los requisitos para que esta (iltima
pueda acreditar el impuesto causado por aquellas en la fusién.

Lo anterior presenta un serio problema, pues la falta de un requisito
formal como lo es el traslado expreso y por separado del impuesto en un
comprobante expedido por el enajenante, puede traer como resultado para la
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sociedad fusionante que no sea acreditable para ella el impuesto causado por las
sociedades fusionadas en la fusién, también poniendo en peligro su deduccion
para efectos del impuesto sobre la renta,

b} Pagos provisionales.

Efectuar los pagos provisionales del impuesto, los cuales se
efectuardn en los plazos en que los efectuaba la sociedad que le hubiera aportado
activos en mayor cuantia, dentro del primer mes posterior a la fusién, de acuerdo
con lo seialado por el articulo 5 de ta Ley del Impuesto al Valor Agregado.

Por lo que se refiere a los pagos provisionales de este impuesto, las
sociedades que en su caso surjan con motivo de una fusion, deberdn efectuar sus
pagos provisionales en los mismos plazos en los que los efectuaba la sociedad que
le hubiera aportado activos en mayor cuantia

¢) Impuesto acreditable de las sociedades fusionadas.

Conforme al articulo 4 de la Ley del Impuesto al Valor Agregado,
el derecho al acreditamiento que tengan las sociedades fusionadas al momento de
la fusion, podra transmitirse a la fusionante sin limitante alguna.

Por lo tanto, el impuesto al valor agregado acreditable que tengan
las sociedades fusionadas al efectuarse la fusidn pasa a la sociedad fusionante y
en consecuencia esta Qltima puede acreditarlo contra el impuesto que a su vez
cause, cumpliendo con las reglas del acreditamiento.
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CAPITULO 1V
DE LAS PERDIDAS EN MATERIA DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA.

4.1. Del cilculo del impuesto sobre la renta

Como se ha sefialado con anterioridad, el impuesto sobre la renta
incide o tiene por objeto la renta o utilidad que perciben los sujetos en cada
gjercicio, misma que no puede determinarse sino a partir del verdadero
incremento patrimonial que éstos experimentan afio con aiio.

Ello, independientemente de que el gravamen pueda causarse por la
simple obtencién de un ingreso. Esto es, si bien la obtencién de un ingreso da
lugar a la causacion del gravamen, para su determinacién hay que atender a la
utilidad o renta obtenida por el contribuyente en el ejercicio, que es la que
constituye ¢l objeto imponible sobre el que éste recae o incide, por lo que a
continuacién una breve explicacion.

El articulo 10 de la Ley del Impuesto sobre la Renta establece el
procedimiento por el cual los contribuyentes deben determinar el impuesto sobre
la renta a su cargo, en el cual se consideran tanto los ingresos como las
deducciones y las pérdidas de ejercicios anteriores, que modifican efectivamente
el patrimonio del contribuyente, para de este modo obtener el resultado fiscal del
ejercicio, que es la cantidad sobre la cual se determina el gravamen a los
contribuyentes.

Dicho articulo sefiala expresamente:

“Articulo 10. Las personas morales deberdn calcular el
impuesto sobre la renta, aplicando al resultado fiscal
obtenido en el ejercicio la tasa del 35%.

No obstante lo dispuesto en el pdrrafo anterior, dichas
personas morales podrdn diferir parte del impuesto a que se
refiere el mismo pdrrafo en tanto reinviertan las utilidades.
Para ello, podrdn aplicar la tasa def 30% a la utilidad fiscal
reinvertida del ejercicio. La diferencia entre el impuesto que
se calcule sobre la utilidad fiscal reinvertida conforme a este
pdrrafo y el que se derivaria de aplicar la tasa del pdrrafo
anterior a la misma utilidad, serd la parte del impuesto que
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podrdn diferir las personas morales y pagar al momento de
la distribucion de utilidades, conforme a las reglas del
articulo 10-A de esta Ley.

Para los efectos de lo dispuesio en el pdrrafo anterior, se
considera utilidad fiscal reinvertida del ejercicio, la canridad
que se obtenga de restar al resultado fiscal obtenido en el
mismo incrementado con la participacion de los
trabajadores en las utilidades de la empresa deducida en los
términos de la fraccion HI del articulo 25 de esta Ley, la
participacion de los trabajadores en las utilidades de la
empresa, el importe de las partidas no deducibles para
efectos de dicho impuesto, excepto las sefialadas en las
Sfracciones IX y X del articulo 25

de la Ley citada, y la wtilidad derivada de los ingresos
percibidos en el ejercicio de fuente de rigueza ubicada en el
extranjero calculando para estos efectos las deducciones que
correspondan con las reglas establecidas en el articulo 6o.,
sexio pdrrafo de esta Ley. Si en lugar de utilidad hubiese
pérdida derivada de los ingresos del extranjero, dicha
pérdida se adicionard.

Los ingresos a que se refieren las fracciones VI, VII y VIII del
articulo 120, pagardn el impuesto aplicando la tasa a que se
refiere el primer pdrrafo de este articulo. Este impuesto
tendrd el cardcter de definitivo.

El impuesto que se haya determinado conforme al primer
pdrrafo de este articulo, disminuido del impuesto que se
difiera conforme al segundo pdrrafo, después de aplicar, en
su caso, la reduccion a que se refiere el articulo 13 de esta
Ley, serd el que se acreditard contra el impuesto al activo del
mismo ejercicio, y serd el causado para determinar la
diferencia que se podrd acreditar adicionalmente contra el
impuesto al activo, en los términos del articulo 9o0. de la Ley
del Impuesto al Activo. El impuesto diferido que se pague
conforme al tercer pdrrafo del articulo 10-A de esta Ley se
podrd acreditar contra el impuesto al activo del ejercicio en
que se pague, vy en dicho ejercicio se considerard causado
para los efectos sefialados en este pdrrafo.

El resultado fiscal del ejercicio se determinard como sigue:

ESTA TESIS NO SALE
DE LA BIBLIOTECA
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L. Se obtendrd la utilidad fiscal disminuyendo de la totalidad
de los ingresos acumulables obtenidos en el ejercicio, las
deducciones autorizadas por este Titulo.

II. A la utilidad fiscal del ejercicio se le disminuirdn, en su
caso, las pérdidas fiscales pendientes de aplicar de otros
efercicios.

El impuesto del ejercicio se pagard mediante declaracion que
presentardn ante las oficinas auwtorizadas, dentro de los tres
meses siguientes a la fecha en que termine’el ejercicio fiscal.”

De conformidad con lo dispuesto por el citado articulo 10 de la Ley
del Impuesto sobre la Renta, las personas morales residentes en México, deben
determinar su resultado fiscal efectuando la siguiente operacidn:

RESULTADO FISCAL

Ingresos Acumulables
Menos Deducciones Autorizadas (articulo 22 LISR)
IGUAL Utilidad Fiscal
Menos Pérdidas de ejercicios anteriores
(pendientes de amortizar)
IGUAL Resultado Fiscal

Una vez obtenido el resultado fiscal, a efecto de determinar el
impuesto a su cargo, el contribuyente deberd de aplicar a éste la tasa
correspondiente, para asi obtener el impuesto sobre la renta a su cargo en el
ejercicio, el cual, se insiste, se determina en funcién al incremento patrimonial
positivo que sufre el sujeto pasivo de la relacién tributaria. En otras palabras,
debera efectuar la siguiente operacién:

Resultado fiscal * 35% = ISR del ejercicio a cargo.

Por lo anterior, es claro que el impuesto sobre la renta incide sobre
la auténtica modificacién del patrimonio del contribuyente en cada ejercicio, es
decir, se trata de un gravamen que afecta la totalidad de las operaciones realizadas
por los contribuyentes en un determinado periodo de tiempo y no operacién por
operacion.
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Ello es asi, pues para determinar el gravamen deben considerarse,
por un lado, la totalidad de los ingresos obtenidos en el ejercicio y, por el otro, la
totalidad de las deducciones correspondientes al mismo, que no son sino los
gastos, compras, inversiones y demas erogaciones en que el causante tuvo que
incurrir para la generacion de dichos ingresos.

Asf entonces, de conformidad con el articulo en comento, a efecto de que
los contribuyentes determinen el impuesto sobre la renta a su cargo dentro de un
determinado ejercicio, deben de considerar en primer lugar, todos aquéllos ingresos que
modifiquen efectivamente su patrimonio de manera positiva, esto es, que lo incrementen.

En este sentido, es importante sefialar que el articulo 15 de la Ley
del Impuesto sobre la Renta establece que los contribuyentes se encuentran
obligados a acumular la totalidad de los ingresos que perciban en el ejercicio, a
efecto de determinar el impuesto sobre la renta a su cargo.

En términos generales, el ingreso que debe acumular el
contribuyente corresponde al total de la contraprestacién que obtiene con motivo
de la operacién de que se trate, esto es, al importe que representa una
modificacién patrimonial positiva.

Ahora bien, de conformidad con el citado articulo 10 de 1a Ley del
Impuesto sobre la Renta, una vez que los contribuyentes han acumulado el total
de los ingresos percibidos durante el ejercicio, pueden disminuir de la totalidad de
esos ingresos acumulables, las deducciones a que tienen derecho en términos de
la Ley del Impuesto sobre la Renta.

Al respecto, es importante sefialar que en términos de lo previsto
por el articulo 22 de la Ley antes seitalada, los contribuyentes pueden efectuar
diversas deducciones para determinar la base del gravamen (buscando siempre
determinar su verdadero incremento patrimonial derivado de la obtencién de un
ingreso), tales como las adquisiciones de mercancias, los gastos, las devoluciones,
descuentos o bonificaciones, los créditos incobrabies y en general todas aquellas
erogaciones que hubiera tenido que efectuar/para generar el ingreso que se
considera acumulable. \

En términos generales, todas estas deducciones se realizan en el
momento y en la medida en la que se traducen en una modificacién negativa en el
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patrimonio del contribuyente, y que son necesarias para la obtencién del ingreso
que debe ser acumulado.

A manera de ejemplo, piénsese en ¢l caso de un contribuyente dedicado a
la actividad papelera que enajena 10,000 1dpices durante un ejercicio y, por concepto de
precio, recibe $10,000.00, que es precisamente el ingreso en efectivo que debe acumular
para efectos de determinar el impuesto sobre la renta a su cargo.

Sin embargo, para poder obtener ese ingreso en efectivo, a través
de la enajenacidén de los ldpices, el contribuyente de nuestro ejemplo se vio
obligado a2 comprar esos lapices a un fabricante independiente, a transportarfos a
su local comercial y a realizar gastos administrativos para poder atender su
establecimiento (luz, agua, teléfono, etc.), por lo que en la medida de que dichos
gastos fueron necesarios para poder percibir el ingreso, es necesario que €ste los
pueda deducir para asi determinar cudl fue el verdadero incremento patrimonial
que le reportd la venta de lapices durante un ejercicio.

Asf entonces, si este contribuyente adquirié los 10,000 ldpices en $0.50
cada uno, tuvo un costo total por la adquisicién de la mercancia de $5,000.00, lo que
adicionado a los fletes pagado $1,000.00 (para efectos de nuestro ejemplo) y a los gastos
administrativos $3,000.00 (para nuestro ejemplo), le generaron un total de deducciones
por $9,000.00, por lo que el verdadero y unico invcremento en su patrimonio (utilidad
fiscal) fue de $1,000.00, que corresponde al resultado de restar al total de los ingresos
percibidos ($10,000.00) el importe de las erogaciones que tuvo gue realizar para poder
enajenar esos bienes ($9,000.00).

Lo anterior, desde luego, suponiendo que nuestro contribuyente no
hubiera generado pérdidas en ejercicios anteriores que estuvieran pendientes de
amortizarse en ese gjercicio; pues, en ese caso, para poder reconocer su auténtica
capacidad contributiva seria necesario que €ste pudiera disminuir el importe de
dichas pérdidas de la utilidad obtenida, para con ello realmente poder medir su
incremento patrimonial, cabe sefialar que el concepto de pérdidas fiscales se
desarrollard y analizard en los siguientes apartados,

De lo hasta aqui expuesto, es claro que el impuesto sobre la renta a cargo
de las personas morales residentes en México, se determina con base en el resultado fiscal,
esto es, al importe que resulte de la diferencia entre los ingresos acumulables y las
deducciones autorizadas en términos de la Ley del Impuesto sobre la Renta.
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Asi entonces, la utilidad fiscal presupone que el importe de los
ingresos acumulables sea mayor al monto de las deducciones de un mismo
cjercicio. Esto es, habrd utilidad fiscal en la medida en que los ingresos superen a
las deducciones.

4.2, Concepto de pérdidas fiscales

Como ya se habia apuntado anteriormente, en términos de lo
previsto por el articulo 10 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, una vez
determinada esa utilidad fiscal (ingresos menos deducciones), el contribuyente, en
su caso, podra disminuir el importe de las pérdidas fiscales pendientes de aplicar
de ejercicios anteriores, para con ello determinar el resultado fiscal, que no es otra
cosa sino el auténtico incremento patrimonial que tuvo el contribuyente en un
ejercicio, derivado de haberse dedicado a una actividad productiva.

Al respecto, el articulo 55 de la Ley del Impuesto sobre la Renta,
sefiata lo siguiente:

“Articulo 55. La pérdida fiscal serd la diferencia entre los
ingresos acumulables del ejercicio y las deducciones
autorizadas por esta Ley, cuando el monto de estas iiltimas sea
mayor que los ingresos.

La pérdidu fiscal ocurrida en un efjercicio podrd disminuirse de
la utilidad fiscal de los diez ejercicios siguientes.

Cuando el contribuvente no disminuya en un ejercicio la
pérdida fiscal de otros ejercicios, pudiéndolo haber hecho
conforme a este articulo, perderd el derecho a hacerlo en
ejercicios posteriores hasta por la cantidad en que pudo haberlo
efectuado.

Para los efectos de este articulo, el monto de la pérdida fiscal
ocurrida en un ejercicio, se actualizard multiplicdndolo por el
Sactor de actualizacion correspondiente al periodo comprendido
desde el primer mes de la segunda mitad del ejercicio en que
ocurrio, hasta el ultimo mes del mismo ejercicio. La parte de la
pérdida fiscal de ejercicios anteriores ya actualizada pendiente
de aplicar contra utilidades fiscales se actualizard
multiplicdndola por el factor de actualizacion correspondiente
al periodo comprendido desde el mes en que se actualizo por
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ultima vez y hasta el ultimo mes del ejercicio inmediato anterior
a aquél en que se aplicard. Adicionalmente, se podrd actualizar
por el periodo comprendido desde el mes en que se actualizo
por iiltima vez y hasta el dltino mes de la primera mitad del
efercicio en el que se aplicard.

Para los efectos del pdrrafo anterior, cuando sea impar el
niimero de meses del efercicio en que ocurrid la pérdida, se
considerard como primer mes de la segunda mitad, el mes
inmediato posterior al que corresponda la mitad del ejercicio.
El derecho a disminuir pérdidas es personal del contribuyente
que las sufra ¥ no podrd ser transmitido a otra persona ni conio
consecuencia de fusion. En el caso de escision, las pérdidas
fiscales pendientes de disminuirse de utilidades fiscales, se
podrdn dividir entre las sociedades escindente v las escindidas
en la proporcion en que se dividan el capital con motivo de la
escision.”

Como consecuencia de lo anterior podemos considerar a partir de este
momento y para efectos de este trabajo como definicién, la pérdida fiscal serd la diferencia
entre los ingresos acumulables en el ejercicio y las deducciones autorizadas por dicha ley
(articulo 22), cuando el monto de estas iltimas sea mayor que los ingresos.,

Asi entonces, es claro que en términos de lo dispuesto por el
articulo antes precisado, existird pérdida fiscal cuando el importe de las
erogaciones, gastos e inversiones que tuvo que realizar un contribuyente en un
ejercicio, para con ello poder generar un negocio exitoso que le produzca
utilidades, sea superior o supere al monto de los ingresos acumulables que ese
contribuyente hubiera obtenido en ese ejercicio.

La misma disposicién, permite su amortizacién en el futuro en la
medida de que, como ya se apuntd, dichas erogaciones superiores tienen la
finalidad de obtener ingresos futuros, por lo que en la medida de que éstos se
obtengan en un periodo que no sea mayor a 10 afios, se podrin restar dichas
pérdidas de la utilidad fiscal de ejercicios posteriores, para con ello medir el
auténtico incremento patrimonial del contribuyente.

A manera de ejemplo, piénsese en el caso de un contribuyente cuyo
objeto social y actividad principal es la de prestar servicios de hoteleria, y que en
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su primer ejercicio de actividades (para efectos de nuestro ejemplo 1996) recibe
ingresos por la cantidad total de $100,000.00, por servicios de hospedaje
proporcionados a favor de sus diversos clientes. En este caso, dicho contribuyente
debera considerar el importe total como un ingreso acumulable para determinar el
impuesto sobre 1a renta a su cargo en ese ejercicio.

Sin embargo, para poder prestar los servicios de hospedaje a favor
de sus clientes, este contribuyente se vio obligado a adquirir un terreno en el cual
pudiera instalar la alberca para el hotel, poner jardines, contratar personal para
recibir a los huéspedes, comprar manteleria y blancos para el baiio, etc., todo ello
con independencia de la inversién efectuada para la construccion del hotel, por lo
que en esc primer afio el contribuyente de nuestro ejemplo se ve obligado a
realizar erogaciones por los sefialados conceptos en cantidad total de
$1°000,000.00, las cuales, como ha quedado sefialado, fueron estrictamente
indispensables para poder prestar los servicios de hospedaje que nos ocupan.

En este caso, como ficilmente puede advertirse, el contribuyente
de nuestro ejemplo efectud erogaciones e inversiones mayores a los ingresos que
percibié en ese primer ejercicio (1996), ya que al ser su primer ejercicio efectud
un mayor nimero de gastos e inversiones que los ingresos que percibié por sus
servicios, por lo que dicho contribuyente estard reportando y declarando ante las
autoridades fiscales una pérdida de $900,000.00, la cual, como se ha sefialado, se
podra amortizar en contra de las utilidades que nuestro contribuyente genere en el
futuro, toda vez que ésta fue necesaria para generar esos ingresos futuros (desde
luego, en la medida de que ello no exceda de 10 afios, que es el tiempo que el
legislador estimé suficiente para revertir el efecto de una pérdida fiscal).

En sintesis, al ser mayor el importe de las deducciones efectuadas
en el ejercicio de 1996 (gastos e inversiones que deben ser estrictamente
indispensables para el desarrollo de la actividad del contribuyente) al de los
ingresos percibidos, el contribuyente determinaréd una pérdida fiscal, la cual seg(n
se sefialé anteriormente, de conformidad con lo establecido por los articulos 10 y
55 de la Ley del Impuesto sobre la Renta se podrd disminuir de las utilidades
fiscales determinadas en ejercicios posteriores (ingresos menos deducciones), lo
que de ser positivo arrojard el resultado fiscal (incremento patrimonial real de un
contribuyente) al que se le aplicard la tasa del 35%, para asi finalmente determinar
el impuesto a cargo del contribuyente en el ejercicio.
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Nétese, como las pérdidas fiscales, no son sino el resultado de que
el importe de las deducciones a que tiene derecho un contribuyente en un ejercicio
fue mayor a los ingresos acumulables que percibi6 por las actividades que realizé,
lo cual evidentemente se traduce en un menoscabo a su patrimonio, pues sus
gastos han sido mayores al importe de la cantidad que finalmente percibe bajo el
concepto de ingreso acumulable.

4.3. Posibilidad de amortizar pérdidas de ejercicios anteriores

De acuerdo a lo sefialado por los articulos 10 y 55 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta, es claro que cuando en un determinado ejercicio se
incurra en una pérdida fiscal, por ser el monto de las deducciones mayor al de los
ingresos acumulables, dicha pérdida podrd ser disminuida en contra de las
utilidades fiscales que se determinen en ejercicios posteriores.

La circunstancia de que el legislador hubiera permitido amortizar
esas pérdidas en el futuro, se insiste, obedece al reconocimiento de que las
mismas fueron necesarias e indispensables para la obtencién de ingresos en el
futuro, por lo que se trata de erogaciones que afectan su capacidad para contribuir
al gasto publico y que inciden negativamente en su patrimonio, por lo que en la
medida de que éstas no se puedan amortizar no existird un incremento patrimonial
real que sea susceptible de ser gravado por el impuesto sobre la renta.

De hecho, el que un contribuyente tenga mayores deducciones en
un ejercicio que ingresos acumulables, no significa que ese contribuyente se
encuentre dilapidando su dinero o gastando cantidades en forma absurda, pues la
propia ley establece en su articulo 24, fraccién I, como un requisito primordial
para poder deducir una determinada erogacién, es el que la misma sea
estrictamente indispensable para los fines de la actividad del contribuyente, por lo
gue es claro que si un contribuyente obtuvo en un ejercicio mayores deducciones
que ingresos acumulables y, como resultado de ello, generdé una pérdida fiscal,
necesariamente se estard en presencia de una cantidad que incidid en la obtencién
de ingresos futuros y que no puede dejar de reconocerse para determinar el
impuesto a su cargo, so pena de hacer desproporcional el gravamen en cuestién.

En estos términos, es claro que la mecdnica prevista en el articulo
10 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, al permitir amortizar el importe de las
pérdidas fiscales generadas en ejercicios anteriores, reconoce la auténtica
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capacidad contributiva de los sujetos obligados al pago del impuesto sobre la
renta, en la medida en que reconoce los gastos, erogaciones y pérdidas que
inciden sobre el patrimonio del contribuyente y en los cuales tuvieron que incurrir
para la generacién de ingresos en un determinado ejercicio, asi como los ingresos
mismos del ejercicio.

En efecto, seglin lo sefialamos al principio de este apartado, la
capacidad contributiva en tratindose de impuestos al ingreso, como el impuesto
sobre la renta, estd dada en funcién de los ingresos que perciban los
contribuyentes, asi como en el reconocimiento de los gastos, erogaciones y
pérdidas fiscales en que éstos tuvieron que incurrir en ejercicios anteriores para la
generacién de los mismos en el presente, pues solo as{ es posible determinar la
auténtica modificacién patrimonial en el ejercicio y atender a la capacidad
contributiva del sujeto pasivo de la relacién tributaria.

En tal virtud, la circunstancia de que el articulo en comento
reconozca tanto los ingresos como los gastos, erogaciones y pérdidas de un
contribuyente, para asi determinar el resultado fiscal de un determinado ejercicio,
permite gravar a los sujetos obligados al pago del impuesto sobre la renta en
funcién a su verdadera capacidad contributiva, de conformidad con lo establecido
por el articulo 31, fraccién IV de nuestra Constitucién,

Resulta conveniente dejar asentado nuevamente que las pérdidas
fiscales no constituyen otra cosa sino el reflejo de los gastos estrictamente
indispensables (pues, por definicién del articulo 24, fraccién I de la ley sélo son
deducibles en la medida de que sean estrictamente indispensables para los fines
de la actividad del contribuyente) en los que tuvo que incurrir el contribuyente en
el pasado, a fin de obtener ingresos acumulables en el presente, para efectos de
determinar el impuesto sobre la renta a su cargo.

En efecto, segiin se se¢iald anteriormente, en términos del articulo
55 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, 1a pérdida fiscal serd la diferencia entre
los ingresos acumulables en el ejercicio y las deducciones autorizadas por la ley,
cuando el monto de estas iiltimas sea mayor al de los ingresos.

En este sentido, es claro que las pérdidas fiscales presuponen la
existencia de deducciones mayores a los ingresos acumulables, esto es, de gastos
estrictamente indispensables para el desarrollo de la actividad del contribuyente



1V. DE LAS PERDIDAS EN MATERIA DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA 88

cuyo importe supera al de los ingresos obtenidos en un determinado ejercicio, lo
cual, dada la presuncién legal de ser indispensables, presupone que se trata de
erogaciones que fueron realizadas para producir ingresos en el futuro.

Por tanto, las pérdidas fiscales implican la materializacién de los
gastos incurridos por un contribuyente, tendientes a la consecucién de ingresos
acumulables en el ejercicio y que, como tales, necesariamente impactan su
capacidad contributiva y su patrimonio, por lo que su reconocimiento resulta
necesario para determinar el incremento patrimonial que es precisamente el objeto
del gravamen que nos ocupa.

Para ilustrar lo anterior de una manera més grifica, volvamos al
ejemplo que apuntamos anteriormente, en relacién con el contribuyente dedicado
a la prestacién de servicios de hoteleria.

Como se apunté anteriormente, durante el ejercicio de 1996,
nuestro contribuyente efectué una serie de gastos ¢ inversiones (todas eilas
estrictamente indispensables para la prestacién de los servicios de hoteleria y, por
ende, deducibles para efectos del impuesto sobre la renta) con el tinico propdsito
de construir, acondicionar y operar el hotel respectivo.

Dichas erogaciones, como ha quedado seiialado, ascendieron a la
cantidad total de $1°000,000.00. Ello, con independencia de la inversién que tuvo
que realizar para construir el hotel, la cual en nuestro ejemplo ascendié a la
cantidad total de $500,000.00 y que seria deducible en un 5% en cada ejercicio.

Ahora bien, en el ejercicio de 1996, como ha quedado apuntado
anteriormente, nuestro contribuyente recibe $100,000.00 por concepto de ingresos
propios de los servicios de hoteleria que presta, considerando que sélo estuvo
operando el hotel durante un par de meses y que el negocio aln no se encontraba
suficientemente acreditado, por lo que hubo una afluencia baja de huéspedes.

Asi las cosas, para determinar su resultado fiscal por el ejercicio de
1996, nuestro contribuyente deberd restar al importe total de ingresos
acumulables obtenidos en el ejercicio ($100,000.00), el importe total de los gastos
deducibles efectuados en el mismo (adquisicién del terreno, sueldos, adquisicién
de manteleria y toallas, etc.), las cuales ascienden a $1°000,000.00.
Adicionalmente, en ese ejercicio deberd disminuir el 5% de la inversién efectuada
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para la construccion del hotel, lo que equivale a $25,000.00, por lo que obtendré
una pérdida fiscal en el ejercicio por un monto equivalente a $925,000.00, la cual,
en términos de lo dispuesto por los articulos 10 y 55 de la Ley del Impuesto sobre
la Renta, podrd amortizar en contra de las utilidades que se generen en ejercicios
posteriores.

El hecho de que pueda amortizar esas pérdidas en el futuro, se
insiste, obedece a que las mismas corresponden a erogaciones estrictamente
indispensables para el desarrollo de las actividades del contribuyente y, por ende,
que contribuyen para la obtencidén de ingresos futuros que impactan sobre su
capacidad contributiva v sobre su patrimonio.

En efecto, dichas pérdidas, como lo sefialamos anteriormente, no
son sino consecuencia de las deducciones que el contribuyente tuvo derecho a
efectuar en el ejercicio de 1996, las cuales mayores que los ingresos acumulables.

Siguiendo con el ejemplo, durante el ejercicio de 1997, nuestro
contribuyente ya se encuentra mas posicionado en el mercado de los servicios
hoteleros y goza de buen prestigio con sus clientes, dada la alta calidad de sus
instalaciones y de sus servicios, por lo que en este afio el ndmero de clientes a los
cuales presta sus servicios se incrementa y sus ingresos ascienden a la cantidad
total de $800,000.00, por lo que después de deducir el importe de las inversiones
pendientes por deducir (5%), se obtiene una utilidad fiscal de $775,000.00.

A dicha utilidad fiscal, el contribuyente podra disminuirle el importe
de las pérdidas fiscales de ejercicios anteriores (1996), las cuales, se insiste, impactan
directamente su patrimonio y, por ende, su capacidad contributiva, por lo que su
resultado fiscal en el ejercicio serd de $0.00, ya que el importe de las pérdidas por
amortizar ($925,000.00) fue superior al de la utilidad generada, por lo que no existird
impuesto alguno a su cargo, quedando una pérdida remanente pendiente de disminuir
por $150,000.00, la cual podra ser disminuida en ejercicios posteriores.

Posteriormente, en el ejercicio de 1998, nuestro contribuyente obtiene
ingresos por $900,000.00, mismos que después de efectuar la deduccién de la inversién
efectuada para la construccién del hotel, arroja una utilidad fiscal de $875,000.00. Nétese
como, derivado de la inversién y gastos fuertes efectuados por nuestro contribuyente en
1996, durante los ejercicios siguientes obtuvo fuertes ingresos que le estdn permitiendo
recuperar el importe de su inversion.
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Al resultado fiscal obtenido, el contribuyente disminuye el remanente de
la pérdida fiscal pendiente de amortizar de 1996 ($150,000.00), obteniendo una utilidad
fiscal de $725,000.00, la cual constituye el verdadero incremento en su patrimonio
después de los tres ejercicios de operacidn y que es la base que sirve para determinar el
impuesto a su cargo, en la medida de que Gnicamente en esa medida se incrementé su
patrimonio desde que comenzé a operar ¢l negocio.

Como se puede apreciar del ejemplo anterior, el contribuyente para
la obtencién de ingresos gravables, esto es, de ingresos acumulables para efectos
de determinar el impuesto sobre la renta a su cargo, tuvo que incurrir en una setie
de gastos que le significaron pérdida fiscal (al haber sido mayores que los
ingresos obtenidos en 1996), que finalmente tuvo derecho amortizar contra la
utilidad fiscal generada con posterioridad a dichas pérdidas, en virtud de que se
trata de gastos que fueron indispensables para la realizacién de las actividades
propias de su objeto y que confluyeron a la obtencidn de utilidades, pero que no
habian podido reconocerse con anterioridad.

En este sentido, es evidente que las pérdidas no constituyen otra cosa sino
el reflejo de los gastos y erogaciones en (ue tiene que incurrir un contribuyente para la
consecucion de ingresos que finalmente serdn acumulables y gravables.

Lo anterior, en virtud de que dichas pérdidas ocasionan un
menoscabo en el patrimonio del contribuyente (al tratarse de erogaciones
deducibles que aun no han podido ser recuperadas con los ingresos propios de la
actividad), ya que en la medida en que sus gastos sean mayores a sus deducciones,
se verd imposibilitado a recibir una utilidad susceptible de ser gravada para
efectos del impuesto sobre la renta.

En efecto, ¢l patrimonio de un contribuyente se ve disminuido en
tanto que efectie mas erogaciones de los ingresos que efectivamente percibe, lo
que se traduce en un menoscabo a su patrimonio, pues es obvio que dichos gastos
repercuten de manera negativa, por lo que para determinar el impuesto sobre la
renta a cargo del contribuyente debe permitirsele deducir dichas pérdidas, en la
medida de que impactan sobre su patrimonio y, por tanto, sobre su capacidad
contributiva.

Por lo anterior, es procedente concluir que las pérdidas fiscales
modifican el patrimonio de los contribuyentes sujetos al pago del impuesto sobre
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la renta, en la medida en que las mismas se traducen en el conjunto de gastos y
erogaciones estrictamente indispensables, incurridos por el contribuyente en
ejercicios pasados, con la finalidad de obtener ingresos en el futuro y que, por
ello, deben poder reducirse de los ingresos para poder medir el verdadero
incremento patrimonial del contribuyente.

Por tanto, el que se reconozca la inclusién de dichas pérdidas
fiscales a efecto de determinar el impuesto sobre la renta, denota la verdadera
capacidad contributiva de los sujetos obligados a dicho impuesto, pues segin lo
apuntibamos, dicha capacidad contributiva se da en funcién de los ingresos
percibidos y del reconocimiento de los gastos, erogaciones y pérdidas en que se
tiene que incurrir para la consecucién de dichos ingresos.

Mis aiin, debe sefialarse que de no reconocerse el efecto de las
pérdidas fiscales, implicaria gravar a los contribuyentes tinicamente en relacién al
monto que obtengan por concepto de ingresos brutos, es decir, aquéllos ingresos
sobre los cuales se desconocen los gastos incurridos en el pasado tendientes a su
consecucioén, lo cual significa un claro desconocimiento de la verdadera capacidad
contributiva de los sujetos obligados y, por ende, resultaria desproporcional,
maxime cuando dichas pérdidas se encuentran comprendidas en el patrimonio del
contribuyente y son necesarias para medir el verdadero incremento patrimonial
del mismo.

En efecto, segin se sefialé anteriormente las pérdidas fiscales
implican el reflejo de los gastos incurridos por el contribuyente en ejercicios
anteriores, a fin de obtener los ingresos susceptibles de ser acumulados y
gravados, pero que no pudieron ser disminuidas en su totalidad en un ejercicio
por haber sido mayores las deducciones a los ingresos, pero que influyen
directamente en la obtencién de ingresos futuros.

Asi entonces, al desconocer la posibilidad de disminuir dichas
pérdidas fiscales, se desconocerian de igual manera los gastos y erogaciones en
que incurrié el contribuyente para la obtencién de los ingresos susceptibles de ser
gravados, razén por la cual el contribuyente serfa gravado tinicamente en funcién
a la obtencién de ingresos brutos, lo que evidentemente no denotaria su verdadera
capacidad contributiva, pues, debe insistirse, para la obtencién de dichos ingresos
tuvo que efectuar una serie de gastos y erogaciones que €n su momento le
representaron una pérdida fiscal.
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A efecto de crear mayor conviccidn a este respecto, piénsese en el
caso de una empresa cuyo Unico propédsito es el de construir una planta
hidroeléctrica para después venderla.

Para construir la planta hidroeléctrica, a la empresa de nuestro
ejemplo le toma un periodo de seis afios (tiempo promedio que se lleva la
construcciéon de un complejo de este tipo), durante los cuales es evidente que lo
linico que efectia son gastos, ya que tiene que adquirir el material y maguinaria
necesaria, entre otras cosas, para poder construirla.

Supongamos que los gastos en que tuvo que incurrir dicha empresa
durante esos seis afios, ascienden a la cantidad de $6,000.00, que al no obtener
ingresos, se traducen en pérdidas fiscales que pueden ser amortizadas en contra de
las utilidades fiscales que obtenga el contribuyente en ejercicios posteriores.

Una vez que ha terminado de construir la planta respectiva la empresa, en
el séptimo afio la vende, por lo cual recibe un ingreso en cantidad de $10,000.00, que
constituye la utilidad fiscal sobre la cual debe aplicar el total de las pérdidas fiscales
incurridas en los dltimos seis ejercicios, esto es, dentro del término de los seis afios que le
tomd construir la planta objeto del presente ejemplo.

Asi entonces, una vez que la empresa aplique al total de los ingresos
obtenidos durante el séptimo afio, las pérdidas fiscales en que incurrié en los ejercicios
anteriores, determinard un resultado fiscal de $4,000.00, que ser4 la cantidad sobre la cual
finalmente calcule el impuesto sobre la renta a su cargo y que corresponde precisamente
a la cantidad en la que efectivamente se incrementd su patrimonio y, por ende, la que
refleja su auténtica capacidad contributiva.

De lo anterior, es claro que la empresa para obtener ingresos, tuvo que
efectuar una serie de gastos y erogaciones que le representaron pérdidas fiscales, las cuales
repercutieron de manera negativa en su patrimonio, pues al no obtener ingresos y sélo
efectuar erogaciones, le implicaron un menoscabo patrimonial.

En éstos términos, es claro que las pérdidas fiscales denotan la verdadera
capacidad contributiva de los sujetos obligados al pago del impuesto sobre la renta, ya que
modifican su patrimonio, pues de no permitirle reconocer dichas pérdidas en ejercicios
posteriores, se estaria gravando al contribuyente en funcién de ingresos brutos, lo cual,
resulta contrario a la garantias de justicia tributaria.
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En efecto, en la medida en que los contribuyentes, a fin de obtener
ingresos, se ven obligados a realizar una serie de erogaciones estrictamente
indispensables para los fines de su actividad, que pueden en un momento dado
convertirse en pérdidas fiscales, el patrimonio de dichos contribuyentes se ve
modificado con base en el cimulo de erogaciones que deben considerar para la
obtencién de dichos ingresos.

4.4. Limitacion de la Ley del Impuesto sobre la Renta para amortizar
pérdidas de ejercicios anteriores en el caso de fusién

L.a Ley del Impuesto sobre la Renta, en sus articulos 55, 56 y 57 restringe
la deduccién de pérdidas en ejercicios anteriores incurridas por las sociedades que
intervinieron en la fusién, los cuales durante este apartado solamente se seiialardn de forma
general, ya que en el siguiente capitulo nos referiremos en especial a la limitante del
articulo 55 de la Ley del impuesto sobre la Renta.

El ultimo pdrrafo del articulo 55, que es objeto de este trabajo,
dispone que el derecho a deducir las pérdidas de ejercicios anteriores es personal
de contribuyente que las sufra y que no puede ser transmitido a otra persona ni
como consecuencia de fusion.

De lo anterior, resulta que en la fusién se pierde la deduccién de
pérdidas de ejercicios anteriores incurridas por las sociedades que desaparecen en
ella, pues no pueden transmitir su derecho a deducirlas a la sociedad que subsiste
o que surge con motivo de la fusién.

El articulo 56 sefiala expresamente:
“Articulo 56. No se disminuird la pérdida fiscal o parte de
ella, que provenga de fusidn o liquidacion de sociedades

en las que el contribuyente sea socio o accionista.”

La anterior disposicién se refiere a las pérdidas en fusién sufridas
por los socios o accionistas de las sociedades que intervienen en la fusién.

Por dltimo, la Ley del Impuesto sobre la Renta en su articulo 57
dispone:
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“Articulo 57. En los casos de fusion, la sociedad fusionante sélo
podrd disminuir su pérdida fiscal pendiente al momento de la
fusion con cargo a la utilidad fiscal correspondiente a la
explotacion de los mismos giros en los que se produjo la
pérdida.

La sociedad fusionante que se encuentre en este caso deberd
llevar sus registros contables en tal forma que el control de sus
pérdidas en cada giro se pueda efercer individualmente respecto
de cada ejercicio, asi como de cada nuevo giro que se incorpore
al negocio. Por lo que se refiere a los gastos no identificables,
éstos deberdn aplicarse en la parte proporcional gue
representen en funcion de los ingresos obtenidos propios de la
actividad. Esta aplicacion deberd hacerse con los mismos
criterios para cada ejercicio.”

El articulo 57 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, sefiala que en los
casos de fusidn, la sociedad fusionante sélo podrd disminuir su pérdida fiscal
pendiente de amortizar al momento de la fusién, con cargo a la utilidad fiscal
correspondiente a la explotacién de los mismos giros en los que se produjo la pérdida.

En relacién con lo anterior, ni la Ley del Impuesto sobre la Renta
ni su Reglamento definen lo que debe entenderse por giro, sitnacién que
permitiria el estudio de esta disposicién por separado.

Con la disposicién del articulo 57 y la disposicién contenida en el
articulo 55 de 1a misma la Ley del Impuesto sobre la Renta, que prohibe la transmisién
de pérdidas de las sociedades fusionadas a la sociedad fusionante, creemos se
pretende evitar la deduccién de pérdidas incurridas por unas sociedades contra las
utilidades generadas por otras sociedades utilizando para ello la figura de 1a fusién.

En este orden de ideas, y de la sola lectura de las disposiciones antes
referidas, considero que tanto el articulo 55 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, al
establecer que el derecho a disminuir pérdidas es personal del contribuyente y que no
podra ser transmitido a otra persona ni como consecuencia de fusion, como el articulo 57
del mismo ordenamiento legal, al establecer que una sociedad fusionante solamente podra
disminuir su pérdida fiscal pendiente de amortizar al momento de la fusién con cargo a la
utitidad correspondiente a la explotacién de los mismos giros en los que se produjo la
pérdida, violan las garantias de proporcionalidad y equidad.
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Asi las cosas, en el siguiente capitulo se analizari solamente la
inconstitucionalidad del articulo 55 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, objeto
de este trabajo, toda vez que viola diversas garantias constitucionales como se¢
demostrard a lo largo del referido capitulo.
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CAPITULO V
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 55 DE LA LEY DEL
IMPUESTO SOBRE LA RENTA

5.1. Planteamiento de la inconstitucionalidad del articulo 55 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta

Conforme al articulo 10 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, la
pérdida fiscal sufrida por un contribuyente en un ejercicio, no es sino producto de
la circunstancia de que sus deducciones resultaron superiores al importe de los
ingresos obtenidos en el mismo.

Adicionalmente, el mismo precepto seflala que las sociedades
mercantiles, a efecto de determinar el resultado fiscal del ejercicio, podrin
disminuir las pérdidas fiscales pendientes de aplicar de ejercicios anteriores.

Asi entonces, es claro que toda sociedad mercantil residente en
México, tiene el derecho a aplicar las pérdidas que sufra en un ejercicio, en contra
de las utilidades que obtenga en ejercicios posteriores, para determinar el
impuesto sobre la renta a su cargo.

Ello, en virtud de que dichas pérdidas fiscales no son sino producto
de que los gastos, inversiones y demds erogaciones que se realizaron con
anterioridad a la fusién, resultaron superiores a los ingresos obtenidos durante
dichos afios.

Por su parte, el articulo 224 de la iey General de Sociedades
Mercantiles establece que, en virtud de la fusién, la sociedad que subsista tomara
a su cargo los derechos y las obligaciones de las sociedades extinguidas.

Asi entonces, es claro que en principio, en virtud de una fusién,
todos los derechos que tenian las sociedades fusionadas pasan a formar parte del
patrimonio de la sociedad fusionante.

El iltimo pédrrafo del citado articulo 55 de la Ley del Impuesto
sobre la Renta, sefiala textualmente lo siguiente:
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“Articulo 55.- La pérdida fiscal serd la diferencia entre
los ingresos acumulables del ejercicio y las deducciones
autorizadas por esta Ley, cuando el monto de estas
dltimas sea mayor que los ingresos.

La pérdida fiscal ocurrida en un ejercicio podrd
disminuirse de la utilidad fiscal de los diez ejercicios
siguientes.

Cuando el contribuyente no disminuya en un ejercicio la
pérdida fiscal de otros ejercicios, pudiéndolo haber hecho
conforme a este articulo, perderd el derecho a hacerlo en
ejercicios posteriores hasta por la cantidad en que pudo
haberlo efectuado.

Para los efectos de este articulo, el monto de la pérdida
fiscal ocurrida en wun ejercicio, se actualizard
multiplicdndolo por el factor de actualizacion
correspondiente al periodo comprendido desde el primer
mes de la segunda mitad del ejercicio en que ocurrio,
hasta el ultimo mes del mismo ejercicio. La parte de la
pérdida fiscal de ejercicios anteriores ya actualizada
pendiente de aplicar contra utilidades fiscales se
actualizard multiplicdndola por el factor de actualizacion
correspondiente al periodo comprendido desde el mes en
que se actualizo por iltima vez y hasta el ultimo mes de la
primera mitad del ejercicio en el que se aplicard.

Para los efectos del pdrrafo ‘anterior, cuando sea impar el
nuimero de meses del efercicio en que ocurrio la pérdida, se
considerard como primer mes de la segunda mitad, el mes
inmediato posterior al que corresponda la mitad del ejercicio.

El derecho a disminuir pérdidas es personal del
contribuyente que las sufra y no podrd ser transmitido a
otra persona ni como consecuencia de fusién. En el caso
de escision, las pérdidas fiscales pendientes de
disminuirse de utilidades fiscales, se podrdn dividir entre
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las sociedades escindente y las escindidas en la
proporcion en que se dividan el capital con motive de la
escision.”

La circunstancia de que el iltimo parrafo del articulo 55 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta, limite la posibilidad de transmitir las pérdidas de una sociedad
fusionante, resulta violatorio de la garantia de justicia tributaria consagrada en la fraccién
IV del articulo 31 de nuestra Carta Magna.

La proporcionalidad y equidad representan una salvaguarda para los
contribuyentes y, paralelamente, un limitc al legislador cuando cstablece contribuciones de
cualquier tipo. El cumplimiento a las garantias de proporcionalidad y equidad significa la
justicia tributaria.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido que de acuerdo
con el articulo anteriormente transcrito, para que se cumpla con la garantia de justicia
tributaria se requiere la satisfaccién de tres requisitos fundamentales:

a) Que la contribucidn se encuentre establecida en la ley.
b) Que sea proporcional y equitativa.
¢) Que se destine al pago de los gastos piiblicos.

Si falta alguno de estos tres requisitos, necesariamente la contribucién serd
contraria a lo establecido por la Constitucién General de la Repiiblica.

En el caso, lo previsto por el altimo parrafo del articulo 55 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta en vigor, se traduce en una violacién de las garantias de
proporcionalidad y equidad tributaria, como se demuestra a continuacién:

5.2. Violacién a la garantia de proporcionalidad tributaria

En el caso del impuesto sobre la renta, que incide sobre el
incremento patrimonial que obtenga los sujetos del gravamen, la capacidad
contributiva estd dada en funcién de los ingresos que éstos perciban, asi como por
el reconocimiento de los gastos y, en consecuencia, de las pérdidas en que éstos
tienen que incurrir para la generacién de los mismos (las cuales no son otra cosa
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mas que el efecto de gastos o inversiones anticipadas que tuvieron que realizar los
contribuyentes en otro ¢jercicio, para posteriormente poder generar ingresos a su
favor en otros ejercicios).

Esto es, como su nombre lo indica, el impuesto sobre la renta
incide o tiene por objeto la renta o utilidad que perciben los sujetos en cada
ejercicio, misma que no puede determinarse sino a partir de disminuir de la
totalidad de los ingresos efectivamente percibidos, que son aquéllos que implican
un incremento en ¢l patrimonio del contribuyente, la totalidad de las deducciones
autorizadas, asi como las pérdidas fiscales de ejercicios anteriores, que no
constituyen otra cosa sino los gastos, erogaciones y costos en que éste tuvo que
incurrir en afios pasados para la generacién de dichos ingresos presentes, pero que
no pudieron ser disminuidos en su totalidad en ejercicios anteriores en virtud de
haber tenido ingresos menores a éstos.

Ello, independientemente de que el gravamen pueda causarse por la
simple obtencién de un ingreso. Esto es, si bien la obtencién de un ingreso da
lugar a la causacién del gravamen, para su determinacién hay que atender a la
utilidad o renta obtenida por el contribuyente en el ejercicio, que es la que
constituye el objeto imponible sobre el que éste recae o incide.

Asi lo ha reconocido nuestro maximo Tribunal en la tesis que a
continuacién se transcribe:

“RENTA, SOCIEDADES MFERCANTILES, OBJETO Y
MOMENTO EN QUE SE GENERA. De conformidad con el
articulo 1° de la Ley del Impuesto sobre la Renta, el objeto de
este impuesto estd constituido por los ingresos y no por las
utilidades que obtengan los sujetos pasivos del mismo. La
obligacion tributaria a cargo de ésitos nace en el momento
mismo en que se tienen los ingresos, bien sea en efectivo, en
bienes, en servicios o en crédito, como lo establece el articulo
I5 del mismo ordenamiento, y no como aduce la quejosa, que
ese impuesto se causa hasta que al término del ejercicio fiscal
se determina que hubo utilidades. No _es obice para esta

conclusion el hecho de gue sean las utilidades las gue
constituven la base a la que habrd de aplicarse la tarifa de

acterdo _con la cual se determinard el impuesto. asi como
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tampoco la circunstancia de que aun cuando hava ingresos, si

no hay wtilidades, no se cubrird impuesto alguno, pues en este
casg debe entenderse que esos_ingresos que, sujetos a las
deducciones establecidas por la Ley, no produjeron utilidades,
estdn desgravados, y lo_que es mds, que esa pérdida fiscal

sufrida en un ejercicio fiscal, serd motivg de compensacion en
glercicio posterior. No es clerto pues, que el impuesto sobre la
renta se causa anualmente, ya que, como se dijo, éste se va
causando operacion tras operacion en la medida en que se
vayan obteniendo los ingresos; por ende, no es cierto tampoco,
como afirma la recurrente, que al realizar pagos provisionales,
a cuenta del impuesto, se esté enterando un tributo no causado
y que Rni siquiera se sabe que se va a causar. El impuesto se ha
generado, se va causando operacion tras operacion, ingreso
tras ingreso, v el hecho de que de conformidad con el articulo
IO de la Ley a comentario seq hasta el fin del efercicio fiscal

cuando se haga el computo de todos los ingresos acwmulables,

y Se resten a éstos las deducciones permitidas por la ey, para
determinar una utilidad fiscal que va a constituir la base (no el

objeto)_a la que habrd de aplicar la tarifa que la misma ley
sefiala, para obtener_asi el impuesto definitivo _a_pagar_ng
implica que dicha utilidad sea ohjeto del impuesto y que éste no
se hubiese genergdo con anterioridad.”

Informe de la Suprema Corre de Justicia de la Nacion,
1988, Pdg. 873.

Asi entonces, toda disposicion que implique que los contribuyentes
del impuesto sobre la renta paguen el gravamen sobre cantidades mayores a
aquéllas en las que efectivamente se incrementa su patrimonio, evidentemente
estard desconociendo su auténtica capacidad contributiva y, por tanto, violando en
su perjuicio el principio de proporcionalidad tributaria.

Esto es, una disposicién que se traduzca en un desconocimiento de
los gastos, erogaciones, costos y pérdidas en que requiere incurrir el
contribuyente para la generacién de los ingresos que son materia del gravamen,
como lo son las pérdidas que éste haya sufrido en ejercicios anteriores, o que
pretenda hacer acumulables partidas que no corresponden a un incremento
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patrimonial para el contribuyente, se traducird en una violacién al principio de
proporcionalidad tributaria, pues implicara que el sujeto pasivo quede obligado al pago det
gravamen sobre una cantidad distinta a su auténtica capacidad contributiva.

Como sintesis de lo anterior, es vilido concluir que un impuesto al
ingreso serd proporcional en la medida en que grave la modificacién positiva que
efectivamente haya sufrido el patrimonio del contribuyente, en cada ejercicio.

Es decir, en los impuestos al ingreso, como lo es ¢l impuesto sobre
la renta, tintcamente debe gravarse la utilidad obtenida, esto es, la cantidad que
modifica positivamente el patrimonio del sujeto, lo cual se logra en términos
generales permitiendo la deduccidn del costo y de las pérdidas obtenidas en la
operacidn, incluso las de ejercicios anteriores, dado que las mismas representan
erogaciones realizadas en el pasado en un monto superior a los ingresos, pero que
tuvieron que ser realizadas con la finalidad de obtener en ¢l futuro ingresos
superiores que le permitieran generar un verdadero incremento patrimonial.

Es por ello que el prohibir la transmision de las pérdidas fiscales
sufridas por la fusionada a la sociedad fusionante, se traduce en obligar a esta dltima
a pagar el impuesto sobre bases ajenas a su auténtica capacidad contributiva, puesto
que ello implica que deba acumular los ingresos que se deriven de la actividad que
anteriormente venia realizando la fusionada, sin reconocer los gastos e inversiones en
que la fusionada incurrié en su momento, para la generacion de los mismos.

Si como ha quedado demostrado, con motivo de la fusién se
transmite la totalidad del patrimonio de la sociedad fusionada a la sociedad
fusionante, subsistiendo unicamente la segunda con un patrimonio inico
conformado por la totalidad de los dos anteriores, y si como ha quedado también
demostrado, para que el impuesto sobre la renta grave a los contribuyentes en
funcién a su verdadera capacidad contributiva es necesario que atienda al
incremento patrimonial del contribuyente (renta}, medido en funcidn del resultado
fiscal (ingreso, menos deducciones, menos pérdidas fiscales de ejercicios
anteriores pendientes de amortizar), entonces es claro que para que el gravamen a
la fusionante resulte proporcional, es necesario que se atienda a todas aquellas
partidas que afectan este nuevo patrimonio conjunto.

Asi las cosas para que un particular contribuya a los gastos
piblicos conforme a lo previsto por el articulo 31, fraccién IV de nuestra



V. INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 55 DE LA LEY DEL IMPUESTO SORRF | A RFNTA 102

Constitucion (especificamente en forma proporcional), es necesario que reciban
tanto las obligaciones como los bienes y derechos de la sociedad causante de la
fusion, y que todos ellos intervengan en la determinacién del impuesto a su cargo,
pues de lo contrario no se estaria atendiendo a su capacidad contributiva al
hacerlo causahabiente fiscal de la fusionada, sin permitirle considerar todos los
derechos de aquella, mdxime cuando, como se ha demostrado, todos ellos
confluyen para la determinacién de un incremento o decremento patrimonial.

No obstante lo anterior, conforme al dltimo parrafo del articulo 55
de la Ley del Impuesto sobre la Renta, las pérdidas fiscales no pueden ser
transmitidas con motivo de la fusién (no obstante que, como se ha seiialado, las
mismas son conceptos que inciden directamente sobre el patrimonio de la
sociedad fusionante, ya que constituyen el reconocimiento de deducciones
necesarias para obtener ingresos futuros, que no pudieron ser deducidas en su
totalidad en el pasado).

En efecto, en el caso de fusién de sociedades, al momento de
perfeccionarse el acto, la sociedad fusionante adquiere todos los derechos y
obligaciones de la sociedad fusionada, dentro de las cuales se encuentran las
pérdidas en que incurrié la sociedad fusionada.

Sin embargo, conforme a lo previsto por el dltimo articulo 55 de la
Ley del Impuesto sobre la Renta, dichas pérdidas no podrin transmitirse la
sociedad fusionada, no obstante que se trata de conceptos que representan
erogaciones estrictamente indispensables realizadas en el pasado por la fusionada,
para poder obtener ingresos futuros por la fusionante, que no habian podido
reconocerse en su totalidad en el pasado, pero que necesariamente inciden sobre
el patrimonio de la fusionada y, consecuentemente, de la fusionante, por lo que al
limitar su transmision se viola la garantia de proporcionalidad tributaria.

En efecto, el articulo 55 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, en
su parte conducente sefiala:

“Articulo 55. La pérdida fiscal serd la diferencia entre los
ingresos acumulables del ejercicio y las deducciones
autorizadas por esta Ley, cuando el monto de estas
ultimas sea mayor que los ingresos.
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El derecho a disminuir pérdidas es personal del contribuyente
que las sufra y no podrd ser transmitido a otra persona ni
como consecuencia de fusion. En el caso de escision, las
pérdidas fiscales pendientes de disminuirse de utilidades
fiscales, se podrdn dividir entre las sociedades escindente y las
escindidas en la proporcion en que se dividan el capital con
motivo de la escision,”

De la simple lectura que se realice de la parte conducente del citado
precepto, claramente se advierte que el mismo establece una limitante para la
transmisién dc un derecho de una persona a otra, respecto de las pérdidas fiscales
adquiridas antes de la fusién, cuestién que resulta violatoria del principio de
proporcionalidad tributaria, pues como ha quedado sefialado, en virtud de la
fusidn se transmiten la totalidad de los derechos y obligaciones de la sociedad que
desaparece, esto es, la universalidad de su patrimonio.

Asi las cosas, la empresa fusionante ve incrementado su patrimonio
en relacién a los bienes y derechos que adquiere y lo ve disminuido en la medida
en que adquiere obligaciones que antes pertenecian a otra sociedad; sin embargo,
el precepto en comento de forma por demds injustificada pretende limitar el
derecho de amortizar las pérdidas en que incurrié la sociedad fusionada, no
obstante que, se insiste, se trata de partidas gue implican que en ¢l pasado se
realizaron gastos estrictamente indispensables para obtener ingresos posteriores,
pero que no pudieron ser deducidas en su totalidad en el pasado, en virtud de que
hubo menos ingresos en esos afios pasados, pero que realmente afectan el
patrimonio de la sociedad causante y de la causahabiente en la fusién y que, por
tanto, debe permitirse su reconocimiento para hacer proporcional el gravamen.

En estos términos, resulta del todo desproporcional, por atentar contra
la capacidad contributiva, el que el articulo 55 de la Ley del Impuesto sobre 1a Renta
establezca que las empresas fusionantes no tienen derecho a amortizar las pérdidas
fiscales en que incurrieron las sociedades fusionadas antes de la fusion, no obstante
que al momento de efectuarse la misma, les fueron transmitidos todos los bienes,
derechos y obligaciones a cargo de 1as fusionadas y de que se trata de conceptos que
inciden directamente en la capacidad contributiva del contribuyente.

Se insiste, para concluir sobre la inconstitucionalidad de la
intransmisibilidad de las pérdidas que nos ocupan, es importante tener en cuenta
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que las pérdidas no son sino las deducciones incurridas en ejercicios anteriores
{gastos e inversiones estrictamente indispensables) tendientes a la generacién de
ingresos, que no pudieron deducirse en su totalidad en el pasado por haber tenido
ingresos inferiores a su monto, por que influyen directamente en el patrimonio de
la fusionada y de ta fusionante, en virtud de la figura de 1a causahabiencia.

La circunstancia de que se desconozca lo anterior, atenta
directamente contra la capacidad contributiva de los sujetos obligados al pago del
impuesto sobre la renta, pues en la medida en que se desconoce la posibilidad de
amortizar dichas pérdidas se gravard sobre bases distintas a su auténtica capacidad
contributiva, si sc toma cn cuenta que lo dnico que se le estard gravando serdn los
ingresos brutos obtenidos por la fusionada, a través de la fusionante, sin tomar en
cuenta las deducciones en que incurrieron para la obtencién de dichos ingresos, lo
que francamente resulta injustificado y desproporcional.

Si tomamos en cuenta que en virtud de Ia fusién, la fusionante ve
incrementado su patrimonio, al transmitirsele en su totalidad los bienes, derechos
y obligaciones de la fusionada, entre los que se encuentran los ingresos que haya
percibido antes de la fusién asi como los que se difieran en el tiempo, la
circunstancia de que por virtud de lo dispuesto por el articulo 55 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta no se le transmita las pérdidas fiscales en que hubiese
incurrido la fusionante hasta antes de la fusién respectiva, no obstante que se trata
de un concepto que afecta directamente su patrimonio y su capacidad
contributiva, asi como el patrimonio y capacidad contributiva de su
causahabiente, hace que se desconozcan las erogaciones y gastos en que tuvo que
incurrir fa fusionada para obtener dichos ingresos, lo cual hace que se grave de
manera desproporcional a la fusionante, pues se le gravard Gnicamente en relacién
a los ingresos brutos obtenidos y no respecto de aquellos que efectivamente le
representen una modificacién positiva a su patrimonio.

En efecto, las pérdidas fiscales presuponen la existencia de
erogaciones y actos estrictamente indispensables para la realizacién de las
actividades propias de un contribuyente y que, por ¢llo, tienden a la obtencién de
ingresos gravables, por lo que si en virtud de la fusién se transmiten dichos
ingresos a la fusionante sin que al efecto se puedan transmitir las pérdidas que
representan su obtencién, se origina un trato que no atiende a la capacidad
contributiva del sujeto pasivo del gravamen, pues, se insiste, para la obtencién de
dichos ingresos la fusionada tuvo que incurrir en un cimulo de gastos y
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erogaciones que le representaron una pérdida fiscal, al no haber tenido ingresos
mayores al importe de dichas erogaciones.

Para dejar en claro la inconstitucionalidad del articulo que nos ocupa al no
permitir la deducibilidad de las pérdidas con motivo de una fusién, a continuacién se
presenta un ejemplo en el que claramente se advierie que esta circunstancia desconoce por
completo la capacidad contributiva del sujeto pasivo de la relacién tributaria, al gravarlo
sobre elementos distintos del incremento patrimonial positivo a su cargo:

Piénsese en la empresa cuyo propésito especifico es el de construir
plantas hidroeléctricas para después venderlas.

Dicha empresa (A), como ya se sefialé, durante la construccién de
la planta hidroeléctrica iinicamente realiza los gastos necesarios para desarrollar
la planta, lo cual, a la postre, le representard la posibilidad de obtener un ingreso
por su venta, sin percibir ningiin tipo de ingreso en esos afios.

Ahora bien, supongamos que durante los primeros dos afios de
construccién de la citada planta, la empresa A ha efectuado gastos por una
cantidad total de $6,000.00, que al no obtener ingresos, se traducen en pérdidas
fiscales que, como ya se demostrd, tiene derecho de amortizar en contra las
utilidades fiscales que obtenga en los ejercicios posteriores.

Sin embargo, por cuestiones de sinergia y para lograr financiar
adecuadamente su proyecto hidroeléctrico, decide fusionarse al tercer afio con la
empresa B, por lo que a ésta iltima, en su caridcter de sociedad fusionante, se le
transmite la totalidad del patrimonio de la sociedad A, de donde es claro que
adquiere los derechos de propiedad de los inmuebles y de todo lo que a esa fecha
representa la planta, asi como el derecho a enajenarla en un futuro, una vez que
concluya su construccion.

Dada la inyeccidn de capital efectuada con motivo de la fusién, se
concluye en ese tercer afo la construccién de la planta, erogando $1,000.00
adicionales a los ya desembolsados. En ese mismo afio, la empresa B vende la planta
en $10,000.00, cantidad que precisamente constituye el ingreso que deberd acumular
para efecto de determinar el impuesto sobre la renta a su cargo en ese afio, al cual
podra disminuir los gastos efectuados en ese ato ($1,000.00), para si determinar una
utilidad fiscal de $9,000.00.
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Ahora bien, en términos de lo dispuesto por el articulo 55 de la Ley
del Impuesto sobre la Renta, cuya inconstitucionalidad se analiza, a la empresa B
no se le transmitirdn las pérdidas en que tuvo que incurrir la empresa A para la
construccién de la planta en comento, que corresponden precisamente a los gastos
estrictamente indispensables para su construccién y que, por ende, resultaban
deducibles para efectos del impuesto sobre la renta, pero que al haber sido
mayores que los ingresos generados en esa época, se convirtieron en una pérdida
pendiente de amortizar en el futuro.

Lo anterior, significa que la empresa B se verd gravada respecto de
los $9,000.00 que obtuvo como consccuencia de la venta de la planta construida
por la empresa A (después de efectuada la deduccidén del aiio), no obstante que su
causante tuvo que incurrir en una serie de gastos y erogaciones para construir la
planta y que, finalmente, son los que le permitieron obtener ese ingreso elevado.

Nétese como en virtud de la disposicién que se analiza por
inconstitucional, la empresa B serd gravada como si efectivamente obtuviera un ingreso
total gravable de $9,000.00, no obstante que para la consecucién de dicho ingreso se
incurrieron en una serie de gastos y erogaciones estrictamente indispensables para
construir la planta respectiva y obtener un ingreso sobre la venta de la misma.

En otras palabras, la cantidad de $9,000.00 que obtiene la empresa
B por la venta de la planta construida por la empresa A, no constituye la utilidad
fiscal que la empresa debe considerar para determinar el impuesto sobre la renta
a su cargo, ya que la obtencién de dicha cantidad presupone la existencia previa
de gastos y erogaciones tendientes a la consecucién de la misma, pues finalmente
sélo habrid incrementado positivamente su patrimonio en $3,000.00 (diferencia
entre gastos efectuados y precio de venta).

Por lo tanto, la empresa B no sera gravada en funcién de su
auténtica capacidad contributiva, ya que la cantidad de $9,000.00 no constituye
una utilidad que efectivamente modifique su patrimonio, sino que para ello es
necesario atender a los costos que tuvo que realizar, a través de su causante, para
poder obtener ese flujo de efectivo.

Mas aiin, llevando al extremo las consecuencias juridicas de la
disposicién que se analiza, podriamos caer en el extremo de que una empresa que
hubiera adquirido en 1999 un automdvil para venderlo (el cual le hubiera costado
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$1,000.00), y que decidiera fusionarse el 30 de marzo de ese mismo afio
(debiendo presentar declaracién por el ejercicio de fusién que comprenderia los
meses de enero y febrero de 1999), tendria que determinar un resultado fiscal de
pérdida, al haber tenida dnicamente una deduccién por la adquisicién del
automévil por $1,000.00.

Si dicha empresa fuera fusionada por otra distinta, la cual en el mes
de junio de 1999 vendiera el automévil en $1,100.00, por virtud de la disposicién
cuya constitucionalidad se reclama, no podria llevarse 1a pérdida generada en el
altimo ejercicio de fusién por la fusionada, por lo que, adn y cuando el costo del
automdévil fuera de $1,000.00, no podria deducirlo y, por ende, determinaria una
utilidad de $1,100.00, lo cual de ninguna manera representa el incremento
patrimonial que se tuvo con motivo de la venta del vehiculo, lo que pone de
manifiesto la inconstitucionalidad del precepto reclamado.

Asi entonces, resulta desproporcional que al momento de
fusionarse una sociedad, la fusionante adquiera todos las obligaciones de la
fusionada y, por el contrario, sea desconocido el derecho a amortizar las pérdidas
en que incurrié la fusionada antes de la fusién, pues, se insiste ello no reconoce
su auténtica capacidad contributiva, medida en funcién al auténtico incremento en
su patrimonio, el que no puede ser medido en forma veraz y real si no se toman
en consideracién los gastos efectuados para poder obtener un ingreso, mixime
cuando estos son estrictamente indispensables para tal efecto.

En este sentido, es importante recordar que, como anteriormente se
sefiald, un impuesto al ingreso serd proporcional en la medida en que grave la auténtica
modificacién positiva del patrimonio del contribuyente. En el caso de la fusién, dado que
existe una transmisién universal patrimonial de una persona moral a otra distinta, para
reconocer la auténtica capacidad contributiva es necesario que la fusionante pueda
considerar, para la determinacién de su resultado fiscal, todos los bienes, derechos y
obligaciones que tenfa la fusionada, como si se tratara de la misma empresa, para asi medir
su auténtico incremento patrimonial.

Asi entonces, no es proporcional el que el articulo en analisis
obligue a gravar al particular sin tomar en cuenta las pérdidas en que incurrié la
sociedad fusionada, pues como ha quedado seiialado, aquélla adquiere tanto las
obligaciones de la empresa fusionada como los derechos, por lo que el no tomar
en cuenta dichas pérdidas necesariamente se traduciria en que el sujeto pasivo de
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la obligacién tributaria pague un impuesto sobre bases ajenas a su auténtica
capacidad contributiva, al desconocerse su auténtico incremento patrimonial.

Ademads, debe hacerse hincapié en el hecho de que la sociedad
fusionante adquiere el total de las obligaciones de la sociedad fusionada, entre
ellas, las fiscales, de donde es ain mds evidente que al limitarle el derecho de
considerar las pérdidas fiscales en que hubiese incurrido la fusionada, se le grava
de una manera desproporcional.

En efecto, las propias disposiciones fiscales a las que nos referimos
en capitulos anteriores, obligan a la sociedad fusionante a responder por las
obligaciones a cargo de la fusionada, como nos referimos de manera general a
continuacion;

a) Conforme a lo dispuesto por la fraccién IT del articulo 14-A del
Cédigo Fiscal de la Federacion, la sociedad que subsista o la que surja con motivo
de la fusién, deberd presentar las declaraciones de impuestos del ejercicio y las
informativas que en los términos establecidos por las leyes fiscales les
correspondan a la sociedad o sociedades fusionadas correspondientes al ejercicio
que termind por fusién, a efecto de que se considere que no existié enajenacién
de bienes.

b) El articulo 6 de la Ley del Impuesto al Activo, sefiala que en el
caso de fusién de sociedades, la empresa que surja no gozard de la exencién en el
pago del impuesto por el periodo preoperativo, ni por los ejercicios de inicio de
actividades y los dos siguientes.

¢) De acuerdo a lo seiialado por el articulo 124 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta, el saldo de la cuenta de utilidad fiscal neta sélo podri
transmitirse a otra sociedad con motivo fusion o escisién de sociedades.

d) Conforme a lo previsto por el articulo 120, fraccién II de la Ley
del Impuesto sobre la Renta, el saldo de la cuenta de capital de aportacién de una
sociedad sélo se podra trasmitir con motivo de fusion o escisién.

e} Conforme a lo previsto por el articulo 41 de la Ley del Impuesto
sobre la Renta, los bienes adquiridos por motivo de fusion de sociedades tendran
como fecha de adquisicién la que correspondié a la fusién respectiva.
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f) En términos de lo previsto por los articulos 7-B y 16 de la Ley
del Impuesto sobre la Renta, la fusionante tendrd la obligacién de acumular fos
ingresos diferidos que resulten después de la fusién.

En estos términos, es claro que las propias disposiciones fiscales
reconocen que derivado de la fusién de sociedades mercantiles, deben ser
transmitidos los bienes, derechos y obligaciones de la sociedad fusionada a la
fusionante, con el consecuente impacto en la capacidad econdmica del fusionante.

Lo anterior, resulta justificable ya que con la transmisién de los
derechos, la sociedad quc subsiste deberd hacer frente a las obligaciones que por
motivo de la fusién no pudo cumplir la sociedad que desaparecié (fusionada) y
que serdn cubiertas con los derechos y bienes que hubiera dejado.

En este sentido, resulta a todas luces desproporcional el que el
precepto combatido por inconstitucional, pretenda limitar la transmision de las
pérdidas en que incurrié la sociedad fusionada antes de la fusién, lo que
evidentemente llevaria a la sociedad fusionante a tributar sobre bases que no
corresponden a su verdadera capacidad econdmica, puesto que con motivo de la
fusién, su patrimonio (conjunto de bienes, obligaciones y derechos) se vio
disminuido con las obligaciones a cargo de la sociedad fusionada; sin embargo, se
le limita el derecho a amortizar las pérdidas en que incurrié esta Gltima, lo que
resulta totalmente desproporcional.

Para evidenciar aun mis lo anterior, podemos retomar el ejemplo
que se sefiald anteriormente, respecto del contribuyente que se dedica a prestar
servicios de hospedaje.

Dentro de los primeros dos ejercicios de operacién, nuestro
contribuyente incurre en una serie de gastos y erogaciones estrictamente
indispensables para el desarrollo de las actividades propias de su objeto social,
que son superiores a los ingresos que obtiene por la prestacién de sus servicios en
esos ejercicios, debido a que al ser un nuevo hotel, éste no tiecne ta misma
demanda que los de otros contribuyentes con mds tiempo en el mercado.

Ademads, es claro que dentro de los primeros afios de operacién,
debe de efectuar inversiones que le representan gastos significativos, pues, entre
otras cosas, debe construir el inmueble donde prestard sus servicios, adquirir el



V. INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 35 DE LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA 110

inmobiliario necesario, y efectuar gastos en campaiias de publicidad que den a
conocer al publico consumidor los servicios que presta.

Asi entonces, para efectos de este nuevo ejemplo, supongamos que
dicho contribuyente durante esos dos primeros afios incurre en una pérdida fiscal por
la cantidad total de $10,000.00, derivado de que los gastos e inversiones propios de
su negocio, fueron considerablemente mayores que los ingresos obtenidos en esos
periodos por los servicios que presta.

Sin embargo, para el tercer afio, el contribuyente, a raiz de que sus
servicios se encuentran plenamente identificados por cl piiblico consumidor y de que
las inversiones efectuadas resultaron de calidad, obtuvo ingresos superiores a las
deducciones del periodo, por lo que determina una utilidad fiscal de $15,000.00.

Al respecto, no debe perderse de vista que para obtener dicha utilidad,
debié incurrir en gastos y deducciones en los dos ejercicios anteriores, que le representaron
una pérdida fiscal susceptible de ser aplicada contra las utilidades que generari en
gjercicios anteriores, para con ello reconocer su auténtica capacidad contributiva.

Esto es, si dicho contribuyente no hubiese realizado esas erogaciones
tan importantes (las cuales le llevaron a generar en sus primeros ejercicios de
operacion pérdidas fiscales), es claro que no hubiera sido posible que obtuviera la
utilidad fiscal antes precisada, ya que a fin de obtener esos ingresos el contribuyente
primeramente debié efectuar una serie de inversiones que le representaron una serie
de gastos significativos, los cuales, como ya se ha seiialado, necesariamente debieron
ser estrictamente indispensables par el desarrollo de su actividad (pues de lo contrario
no serian deducibles).

En este caso, suponiendo que nuestro contribuyente no se hubiera
fusionado, el mismo podria aplicar la pérdidas en que incurrid en gjercicios anteriores
($10,000.00), en contra de la utilidad fiscal que generd durante el tercer afio de
operacion ($15,000.00), lo que le llevaria a determinar un resultado fiscal de
$5,000.00, que es precisamente la cantidad que denota su verdadera capacidad
contributiva, pues es en lo que realmente se incrementd su patrimonio.

No obstante lo anterior, en el caso de que el contribuyente
decidiera fusionarse, la nueva empresa igualmente determinaria una utilidad fiscal
de $15,0000.00, considerando los ingresos y las deducciones del ejercicio.
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Sin embargo, a diferencia del caso anteriormente expuesto, en
virtud de lo dispuesto por la disposicién que se analiza, la empresa fusionante no
podrd amortizar aplicar las pérdidas fiscales en que incurrié la fusionada durante
los primeros ejercicios de actividades, lo que provocard que se grave a esta nueva
empresa (quien es causahabiente de la anterior) en funcién a los ingresos brutos
generados por la operacién del hotel que anteriormente tenia la empresa A, lo que
evidentemente no denota su verdadera capacidad contributiva, ya que, como se
sefialé anteriormente, para la obtencién de dicha utilidad se incurrieron en una
serie de gastos y erogaciones en el pasado, [os cuales no se habian podido aplicar
contra los ingresos obtenidos hasta antes de la fusién,

En este sentido, al limitar el derecho de amortizar las pérdidas en que
incurrié una sociedad fusionada antes de la fusién, da como resultado que se grave a las
empresas que tienen el cardcter de fusionantes sobre bases que no tienen relacién con su
autentica capacidad contributiva, pues, se reitera, al patrimonio de la fusionante ingresaron
todas las actividades productivas que realizaba la fusionada, pero no el derecho a amortizar
las pérdidas fiscales que dicha empresa incurrié en ejercicios anteriores, de acuerdo con la
disposicion analizada, lo que resulta totalmente inconstitucional.

Asi las cosas, resulta totalmente desproporcional el que con motivo
de la fusién que nos ocupa, se pretenda limitar la transmisién del derecho de
amortizar las pérdidas en que incurrié la sociedad fusionada en ejercicios
anteriores, con base en un precepto que no atiende a la garantia de
proporcionalidad tributaria y que, por tanto, resulta inconstitucional.

Ademds, cabe recordar que, como se sefialé anteriormente, dichas
pérdidas fiscales resultan un elemento esencial para determinar la verdadera
capacidad contributiva la las empresas fusionantes, pues forman parte del
patrimonio que conforme a lo previsto por el articulo 224 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles le fue transmitido, y por ende, son un elemento esencial
para determinar el impuesto sobre la renta a su cargo, razén por la cual
desconocerlas atenta contra la capacidad contributiva del sujeto pasivo del
gravamen en franca violacién a la garantia de proporcionalidad tributaria.

Al respecto, debe recordarse que conforme a lo previsto por el articulo 31,
fraccién 1V de nuestra Constitucidn, los contribuyentes tienen obligacién de contribuir al
gasto publico, pero ello necesariamente debe ir en funcién a su capacidad contributiva,
pues de lo contrario ello resultaria inconstitucional.
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Asi las cosas, el que el articulo 55 de la Ley del Impuesto sobre la Renta
desconozca el derecho que tiene una empresa fusionante de disminuir de las utilidades
fiscales que genere, las pérdidas fiscales en que haya incurrido la fusionada antes de la
fusién es desproporcional, pues como ha quedado debidamente demostrado, la fusionante
modifica su patrimonio y, por ende, su capacidad contributiva en funcidn a los derechos y
obligaciones que adquirié con motivo de una fusidn.

5.3. Violacion a la garantia de equidad tributaria

La doctrina, la legislacién y la jurisprudencia son acordes en
seflalar que la equidad tributaria se traduce en la igualdad de trato de la ley a los
sujetos pasivos que se encuentren en las mismas circunstancias.

“El elemento equidad mira fundamentalmente a la generalidad de
la obligacion. En estos términos, cuando la ley no es general, ya solo por ello es
inequitativa”, asi lo sostuvo el entonces Ministro de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, José Rivera Pérez Campos.*

Adolfo Arrioja Vizcaino en su obra, sefiala que una ley es general
y equitativa cuando se aplica, sin excepcidn, a todas la personas que se coloquen
en las diversas hipdtesis normativas que la misma establece. *

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha dictado
la siguiente tesis:

“IMPUESTOS, VALIDEZ CONSTITUCIONAL DE LOS..
También este Tribunal Pleno ha considerado que la equidad
exige que se respete el principio de igualdad. determinando que
es norma de equidad la que se encuentren obligados a
determinada situacion, los que se hallen dentro de lo
establecido por la ley, y que no se encuentren en esa misma
obligacion los que estén en situacion juridica diferente; o sea,
tratar a los iguales de manera igual,

Informe de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn
1974, Primera Parte, Pleno, Pdgina 321 y 322",
“La equidad toralmente, es la igualdad ante la misma ley

“ RIVERA PEREZ CAMPOS, José, “Revista de Investigacion Fiscal”, ed. Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico, marzo de
1970, pigina 78,
ft Op. Cit. pag.81.
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tributaria de todos los sujetos pasivos de un mismo
tributo, los que en tales condiciones deben_recibir_un

tratamiento _idéntico en lo concerniente_a hipdtesis de
causacion, acuwmulacidn de ingresos  gravados,

deducciones permitidas, plazos de pago. etc. debiendo
variar unicamente las tarifas tributarias aplicables de

acuerdo con la capacidad econdmica de cada
contribuyente  para respetar el principio de
proporcionalidad. Ahora bien los preceptos especificados
no cumplen con los anteriores requisitos pues, por una
parte el permitir en un caso la deduccidn de un gasto y
prohibirlo en otros, a pesar de ser de la misma naturaleza,
propicia que contribuyentes que se encuentran en la
misma situacion juridica frente a la ley sean colocados en
situacion desigual, pues mientras los que pueden hacer la
deduccion verdn disminuir su ingreso gravable, los que no
pueden hacerla lo verdn incrementado, atentdndose

»

contra la equidad en los tributos”.

Informe de la Presidencia de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion correspondiente al aiio de 1984, Pdg. 325

Esto es, la garantia de equidad tributaria implica el dar un trato igual a
aquellos contribuyentes que se encuentran en igualdad de circunstancias frente a la Ley.
Asi lo ha sostenido la actual integracién del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion en la jurisprudencia que a continuacion se transecribe:

“IMPUESTOS. PRINCIPIO DE EQUIDAD TRIBUTARIA
PREVISTO POR EL ARTICULO 31, FRACCION IV,
CONSTITUCIONAL. - De una revision a las diversas tesis
sustentadas por esta Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en torno al principio de equidad tributaria
previsto por el articulo 31, fraccidn IV, de la Constitucion
Federal, necesariamente se llega a la conclusion de que,
en esencia, este principio exige que los contribuyentes de
un impuesto que se encuentran en una misma hipotesis de
causacion, deben guardar una idéntica situacion frente a
la norma juridica que lo establece y regula, lo que a la vez
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implica que las disposiciones tributarias deben tratar de
manera igual a quienes se_encuentren_en una misma situdacion y
de_manera desigual a los sujetos del gravamen que se ubiquen
en una situacion diversa; implicando ademds, que se establezca
que_para poder cumplir con este principio el legislador no solo
estd facultado, sinp gue tiene obligacion de crear categorius o
clasificaciones de contribuventes, a condicion de que éstas no

sean caprichosas o arbitrarias, o creadas para hostilizar a
determinadas clases o universalidades de causantes, sino que se

sustenten_en bases objetivas gue razonablemente justifiguen el
tratamiento diferente entre una y otra categoria, y que pueden
responder a finalidades econdmicas o sociales, razones de
politica fiscal o incluso extrafiscales.

Semanario Judicial de la Federacion IX Epoca. T. I,
Pleno, diciembre 1995, p. 208"

En resumen, para que una disposicién tributaria respete el principio
de equidad, es imprescindible que otorgue un trato igual a aquellos contribuyentes
que se encuentren en igualdad de circunstancias frente a la Ley y desigual a
aquellos que no se encuentren en un plano de igualdad.

En €] caso a estudio, el articulo 55 de la Ley del Impuesto sobre la Renta,
olorga un tratamiento inequitativo a los contribuyentes al impedir que una empresa
fusionante amortice las pérdidas en que incurrié la empresa fusionada con anterioridad a
la fusién, por el sélo hecho de que hubieran llevado a cabo ese acto juridico.

En efecto, el articulo cuya inconstitucionalidad se analiza resulta
violatorio de la garantia de equidad tributaria, en la medida en que sin razén
juridica que lo justifique, limita a la empresa fusionante el derecho de amortizar
las pérdidas fiscales en que incurrid la empresa fusionada.

Lo anterior resulta inequitativo en la medida en que, como se demostrd en
los apartados anteriores, dichas pérdidas fiscales no son sino una parte de los gastos,
adquisiciones, inversiones y demds erogaciones en que la fusionada tuvo que incurrir para
que las actividades que posteriormente se desarrollan por parte de la fusionante generen
ingresos o utilidades afectas al pago del tributo, por lo que el hecho de que exista una
fusién no justifica un trato desigual que implique el desconocimiento de la auténtica
capacidad contributiva de la fusionante.
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En el caso, por el solo hecho de que exista una fusién entre dos
empresas una fusionada y otra fusionante, ésta iiltima no podrd amortizar las
pérdidas en que incurrié la primera con anterioridad a la fusién, lo cual se traduce
en trato inequitativo respecto de las demds empresas que al no haberse fusionado
s1 pueden amortizar las pérdidas en que incurrieron en ejercicios anteriores, no
obstante que para ambos contribuyentes constituyen el reflejo de las deducciones
{gastos estrictamente indispensables) que tuvieron que efectuar en el pasado en
cantidades superiores a los ingresos acumulables, y que, como tal, les sirvieron de
base para la obtencién de ingresos futuros.

Esto es, seglin sc sefialé al principio del capitulo anterior, conforme
a lo previsto por el articulo 10 de la Ley del Impuesto sobre 1a Renta, las personas
morales, a efecto de determinar su resultado fiscal (base del impuesto), restarin
de los ingresos acumulables las deducciones permitidas por la propia ley,
disminuyendo del resultado obtenido (utilidad fiscal), las pérdidas incurridas en
ejercicios anteriores, en la medida de que estas ultimas, afectan directamente
sobre su capacidad contributiva (incremento o decremento patrimonial),

No obstante lo anterior, el articulo 55 de 1a Ley del Impuesto sobre
la Renta, pretende limitar el que las sociedades fusionantes apliquen las pérdidas
en que incurrieron las empresas fusionadas en ejercicios anteriores, por el sélo
hecho de haberse fusionado, lo cual resulta a todas luces injustificado y provoca
un tratamiento desigual a los contribuyentes del impuesto que se ven obligados a
determinar su resultado fiscal en forma autdnoma, respecto de aquellos que lo
hacen en su cardcter de causahabientes del autor de la fusién, sin que exista
alguna razén juridica para tratarfos de manera desigual.

Lo anterior, en virtud de que al fusionarse dos empresas, la
fusionante pierde el derecho de amortizar las pérdidas en que incurrié la empresa
fusionada en ejercicios anteriores, no obstante que con motivo de la fusién, a la
fusionante se le transmite la totalidad del patrimonio de las fusionada, esto es, la
totalidad de los bienes, derechos y obligaciones, lo cual no debiera significar dar
un trato distinto respecto de aquellas sociedades que no se fusionan, puesto que se
trata del autor de una sucesién universal y el causahabiente de la misma, por lo
que lo justo seria darles el mismo tratamiento que tendria la sociedad fusionante
de no haberse fusionado, para la determinacién de su resultado fiscal consolidado.

En efecto, segin lo sefialamos anteriormente, toda fusion es regida
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por la figura de la causahabiencia, misma que es una institucién establecida en
nuestro sistema juridico, por virtud de la cual se transmiten los bienes, derechos
y obligaciones por una persona llamada causante, a otra llamada causahabiente,
derivado de la intima vinculacién personal que existe entre ellas, como ocurre en
el caso de la fusién por absorcién o incorporacién.

En este sentido, podemos concluir que en virtud de una fusién una
sociedad se extingue por la transmisién total de su patrimonio a otra sociedad
subsistente o a una nueva, y al ser elementos del patrimonio los derechos y
obligaciones, es claro que éstos son transmitidos a la empresa fusionante, la cual
podrd hacer uso de esos derechos y deberd responder por esas obligacioncs.

Asi las cosas, dado que con motivo de la fusién la nueva sociedad
absorberd todo el patrimonio de la sociedad fusionada, lo equitativo es que ésta
continde determinando el impuesto a su cargo, en la parte que corresponde al
patrimonio transmitido por la fusionada, de la misma manera que aquella lo venia
haciendo y como lo hacen todas las personas morales, esto es, a través de la
determinacién de su resultado fiscal, para lo cual serd necesario que pueda restar
a los ingresos las deducciones y, posteriormente, amortizar el importe de las
pérdidas de ejercicios anteriores pendientes de disminuir.

Al respecto, como se sefialé en el apartado anterior, la pérdida
fiscal de un ejercicio serd la diferencia entre los ingresos acumulables y las
deducciones autorizadas, cuando estas Ultimas sean mayores. Esto es, serd la
diferencia que resulte de restar al total de los ingresos acumulables en un
ejercicio, las deducciones autorizadas por la ley, cuando el monto de las
deducciones sea superior al de los ingresos.

Asi las cosas, resulta del todo violatorio de la garantia de equidad
tributaria el que, no obstante que tanto los contribuyentes que se fusionan como
los demds han incurrido en pérdidas fiscales, a uno de ellos se le limite el derecho
para amortizar dichas pérdidas, por el sélo hecho de haberse fusionado.

Esto es, el precepto cuyo andlisis se ha expuesto a lo largo de este
trabajo, se traduce en un trato desigual e injustificado a aquellas empresas que
realizan dos o mds actividades productivas en virtud de una fusién, respecto del
que reciben las personas morales que realizando dos o mads actividades
productivas distintas entre si, no tienen su origen en una fusién.
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Para evidenciar la inequidad que provoca la limitante establecida
en el precepto reclamado, a manera de ejemplo, piénsese en el caso de empresas
que se dedican a la produccion de tornillos (empresa A) y a la fabricacién de
chicles (empresa B). En nuestro ejemplo la empresa dedicada a fabricar tornillos
€s una empresa ganadora, por lo que en 1996 tuvo una utilidad fiscal de $100.00,
en tanto que la empresa B perdié $200.00.

Por su parte existe otra empresa denominada C, la cual tiene 2
dreas de produccion: una dedicada a la produccién de tornillos y la otra a la
fabricacién de chicles, la cual en 1996 generé una pérdida fiscal de $100.00,
derivado de que su divisién de chicles efectué inversiones importantes y registré
una “perdida” interna de $200.00, en tanto que la otra divisién reporté una
utilidad interna de $100.00, por lo que al momento de determinar su resultado
fiscal generd la citada pérdida de $100.00.

Ahora bien, suponiendo que en el gjercicio de 1997 las empresas A
y B decidieran fusionarse con efectos a partir del 1° de enero de 1997,
subsistiendo como fusionante la empresa A y desapareciendo la empresa B (como
ocurre en el caso a estudio).

A final del ejercicio de 1997, la empresa A (ya fusionada) obtiene una
utilidad fiscal de $100.00, en tanto que la empresa C obtiene la misma utilidad.

No obstante lo anterior, en el caso de la empresa A no podri
amortizar en contra de la utilidad de 1997 ($100.00), el importe de las pérdidas
de ejercicios anteriores incurridas por la sociedad fusionada B, puesto que la
disposicién analizada por inconstitucional lo prohibe, por lo que debera
determinar un impuesto de $35.00 en el ejercicio de 1997 (resultado de
multiplicar la tasa del 35% por el importe de la utilidad fiscal determinada por
la empresa). Lo anterior, no obstante que la pérdida fiscal incurrida por la
empresa de chicles (empresa B), forma parte de su patrimonio y refleja
directamente los gastos que en 1996 se tuvieron que erogar para que la empresa
en 1997, generara utilidades.

Caso distinte sucede con la empresa C, 1a cual, no obstante las
cifras idénticas que le resultaron en 1996 y 1997 y ann cuando se dedicaba a las
mismas actividades que las empresas A y B, si podrd amortizar en contra del
resultado fiscal de 1997 ($100.00), el importe de la pérdida fiscal de $100.00 que



V. INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 55 DE LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA 118

le resulté en 1996, por lo que no tendrd obligacién de pagar cantidad alguna por
concepto de impuesto sobre la renta por el ejercicio de 1997, pues, se insiste, no
se incrementd positivamente su patrimonio.

En el caso de la empresa A (ya fusionada) tampoco se incrementd
positivamente su patrimonio conjunto, por el hecho de que hubiera percibido
$100.00 de utilidad en 1997, toda vez que para generar parte de ese patrimonio,
habia generado pérdidas (a través de la sociedad fusionada), las cuales inciden
directamente en el patrimonio conjunto y afectan directamente su capacidad
contributiva. Sin embargo, con motivo de la aplicacion de la disposicién en
andlisis, no se le permite amortizar dichas pérdidas, no obstante tratarsc dc un
contribuyente idéntico que el denominado C, lo que pone de manifiesto la
inequidad de trato que provoca y la necesidad de que un tribunal la declare
inconstitucional.

En estos términos, conforme a la disposicién que se analiza por
inconstitucional, la empresa que no fue fusionada podrd amortizar la pérdida
fiscal incurrida durante el ejercicio de 1996 contra las utilidades que obtenga en
el ejercicio de 1997; sin embargo, por el simple hecho de haber sido fusionada, la
otra empresa perdié el derecho a amortizar la pérdida sufrida en el ejercicio de
1996, no obstante que la universalidad de su patrimonio fue transmitido a la
sociedad fusionante.

Notese, como en ambos casos, estamos en presencia de una pérdida
fiscal obtenida en ¢l ejercicio de 1996; sin embargo, para el ¢jercicio de 1997 sédlo
uno de los contribuyentes tendrd la posibilidad de amortizarla en su totalidad,
mientras que la sociedad fusionante, aun cuando le fue transmitido la totalidad del
patrimonio de la empresa fusionada, perderd ese derecho por el sélo hecho de
haberse fusionado, aun cuando se trata de su causahabiente universal.

Por mds inequitativo y dréstico que parezca el ejemplo anterior, es
precisamente lo que sucede en el caso que nos ocupa, toda vez que conforme a lo
previsto por el articulo 55 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, aun cuando sea
el causahabiente de dicha empresa, por el simple hecho de fusionarse, mientras
que cualquier otro contribuyente que hubiera incurrido en pérdidas semejantes en
los mismos afios, por no haberse fusionado se encuentra en posibilidad de
disminuir de su utilidad fiscal dichas pérdidas.
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Resulta aplicable por analogia al estudio que hemos realizado, la tesis
sustentada por el Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Cuarto Circuito que a
continuacidn se transcribe:

“ACTIVO DE LAS EMPRESAS, IMPUESTO AL. EL ULTIMO
FPARRAFO, PRIMERA PARTE, DEL ARTICULO 9o. DE LA LEY
RELATIVA AL, ES INCONSTITUCIONAL EN TANTO
DESATIENDE LOS PRINCIPIOS DE JUSTICIA TRIBUTARIA
CONSAGRADOS POR EL ARTICULO 31, FRACCION IV, DE LA
CONSTITUCION GENERAL DE LA REPUBLICA, EN
TRATANDOSE DE FUSION DE SOCIEDADES MERCANTILES,
Al margen de que el primero de los preceptos invocados se
contrapone a lo establecido en el articulo 224 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, (conforme al cual la sociedad que subsiste
0 la que resulte de la fusion tomard a su cargo los derechos y las
obligaciones de las sociedades extinguidas), al establecer que en
caso de fusion la sociedad fusionada no puede transmitir a la
Jusionante su derecho a la devolucion del impuesto al activo,
desatiende también los principios de justicia tributaria
consagrados por el articulo 31, fraccion IV, de la Constitucion
Federal, a fin de que en un mismo plano de igualdad todos los
sujetos pasivos del impueste al activo puedan obtener la
devolucion del saldo a su favor, al sélo permitir inequitativamente
que las sociedades mercantiles no fusionadas si puedan obtener
la devolucion, mientras las que si se fusionan pierden ese derecho
a partir de la fusion, lo que implica que éstas tributen en mayor
proporcidn para los gastos piiblicos que las no fusionadas, sin que
se justifique esa discriminacion. Ademds, el indicado precepto legal
no se sujeta al mandato del articulo 14 constitucional, en tanto
priva a la sociedad fusionante de un derecho, sin juicio previo
seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se
cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme
a las leyes expedidas con anterioridad al hecho. SEGUNDQ
TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEXTO CIRCUITO.

Amparo directo 354/95. Grupo Repa, S.A. de C.V. 11 de

agosto de 1995. Unanimidad de votos. Ponente: Moisés
Duarte Aguiitiga. Secretario: Ramiro Medina Mascot.”
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De la transcripcién anterior, es claro que la disposicién que se analiza
es violatoria de lo previsto por el articulo 31, fraccion 1V de nuestra Constitucion, en
la medida en que limita a las sociedades fusionantes el derecho de considerar las
pérdidas fiscales en que hubieren incurrido las sociedades fusionadas antes de la
fusién respectiva, no obstante que a aquélla se le transmite en su totalidad el conjunto
de derechos y obligaciones de ésta dltima, lo cual implica que, de manera inequitativa,
s6lo las sociedades mercantiles no fusionadas puedan deducir dichas pérdidas,
mientras las que si se fusionan pierden ese derecho a partir de la fusién precisamente,
lo cual significa que éstas tributen en mayor proporcién para los gastos pablicos que
las no fusionadas, sin que se justifique esa discriminacién.

Debe sefialarse que aun cuando el criterio judicial antes transcrito se
refiere a la inconstitucionalidad del articulo 9 de la Ley del Impuesto al Activo, el
mismo resulta un ejemplo bastante claro que nos ayuda a explicar que ya que nos
encontramos ante una situacién idéntica, a saber, la limitante que tienen las sociedades
fusionantes a ejercer un derecho, no obstante que el mismo les fue transmitido en
virtud de la fusién en la que hubiesen tomado parte.

En estos términos, es claro que la limitante prevista por el articulo 55 de
la Ley del Impuesto sobre la Renta resulta del todo violatoria de la garantia de equidad
tributaria, al impedir que las empresas fusionantes disminuyan las pérdidas fiscal en que
incurrieron las empresas fusionadas, por el solo hecho de haberse fusionado.

Por idltimo, no puede perderse de vista que tratindose de personas
morales, no es dable vilidamente, que posean derechos personalisimos, ya que una
sociedad mercantil carece por naturaleza de facultades inherentes a la persona fisica,
esto es, que tenga derechos personales e intransferibles, por ello los derechos a
disminuir pérdidas fiscales, no pueden juridicamente ser considerados
personalisimos, y por ende si pueden ser transferibles, por ser aspectos economicos.

En efecto, el doctrinario Alberto Pacheco Escobedo sefiala lo siguiente:

“Es claro que los derechos de la personalidad no son
patrimoniales. Los bienes que protegen, los atributos de
la persona que forman su contenido, repugnan la idea de
ser valorados en dinero. Por lo mismo, en principio
tampoco son enajenables ni participan de las demds
caracteristicas de los derechos subjetivos patrimoniales” *

2 PACHECO ESCOBEDO, Alberto, “Lo Persona en el Derecho Civil mexicano™, Editorial Panorama, Segunda Edicién, Méxi-
co, 1992,
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5.3.1. Pérdidas en el caso de escisién de sociedades

Para evidenciar aun mds la inequidad de la disposicién cuya
constitucionalidad se analiza, es importante sefialar que conforme a la misma, en
los casos de escision de sociedades si resulta procedente la transmisién de las
pérdidas fiscales pendientes de amortizar, no obstante que a través de ambas
figuras juridicas opera una transmisién universal patrimonial de un contribuyente
a otro y, por ende, debiera dirseles un tratamiento fiscal idéntico en materia de
amortizacion de pérdidas fiscales de ejercicios anteriores,

Esto cs, al igual quc en ¢l caso de fusién, por la escisidn de sociedades
se efectia una transmisién total o parcial de los derechos y obligaciones de la sociedad
escindente a las escindidas, por lo que también existe la figura de la transmisién
patrimonial del causante de la transmisidn al causahabiente de la misma.

En efecto, conforme a lo previsto por la Ley General de Sociedades
Mercantiles, hay escisién: “‘cuando una sociedad denominada escindente decide
extinguirse y divide la totalidad o parte de su activo, pasivo y capital social en dos
o mds partes, que son aportadas en bloque a otras sociedades de nueva creacién
denominadas escindidas; o cuando la escindente, sin extinguirse, aporta en bloque
parte de su activo, pasivo y capital social a otra u otras sociedades de nueva
creacion.”

No obstante que se trata de figuras que juridicamente producen
consecuencias juridicas idénticas (transmisién patrimonial de una persona moral
a otra, con la consecuente desaparicién de una o de varias de ellas), conforme a lo
previsto por el propio articulo 55 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, en los
casos de escisién de sociedades si resulta procedente el transmitir las pérdidas
fiscales en la proporcién en que se divida el capital social con motivo de la
escisién, en tanto que en los casos de fusién no lo permite.

En efecto, el articulo 55 de la Ley del Impuesto sobre la Renta en
su parte conducente seifiala lo siguiente:

CAFHICUIO 55 et en e nn

El derecho a disminuir pérdidas es personal del
contribuyente que las sufra y no podrd ser transmitido a
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otra persona ni como consecuencia de fusién. En_el caso

de escision, las pérdidas fiscales pendientes de

disminuirse de utilidades fiscales, se podrdn dividir entre
las sociedades escindente y las escindidas _en la
proporcion en que se dividan el capital con motivo de la
escision.”

Nétese como la disposicion antes sefialada permite en el caso de
escision de sociedades la transmision de las pérdidas fiscales en que haya
incurrido la sociedad escindente a las escindidas en la proporcién en que se divida
el capital social.

No obstante lo anterior, la misma disposicién impide que en el caso
de fusidn, sean transmitidas las pérdidas fiscales que deriven de la misma, no
obstante que, se insiste, en ambos casos existe una transmisién patrimonial de una
persona moral a otra y, por ende, debiera ddrseles un tratamiento fiscal idéntico,
a través de permitir en ambos casos la transmisién de las pérdidas fiscales sufridas
por las sociedades fusionadas y las escindidas, respectivamente.

Esto es, tanto en la fusion como en la escisioén de sociedades existe una
transmisién de derechos y obligaciones; sin embargo, en el caso de la fusién el articulo 55
de la Ley del Impuesto sobre la Renta impide que la empresa fusionante pueda aplicar las
pérdidas pendientes de amortizar de la empresa fusionada, mientras que en el caso de
escision si permite que las pérdidas incurridas por las empresas escindidas sean
transmitidas, 1o cual a todas luces resulta violatorio de lo previsto por el articulo 31,
fraccién IV de nuestra Constitucion.

En efecto, como ha quedado demostrado, tanto en la fusién como
en la escisién existe transmisién de derechos y obligaciones, de donde no resulta
justificable que para el caso de la primera se limite la transmisién de dichas
pérdidas a las empresas fusionantes, mientras que en el caso de escisidn ello si se
permita en relacién a la divisién del capital correspondiente, sin que exista una
razén que juridica y vdlidamente justifique ese trato desigual e inequitativo.

5.4. Violacién a la garantia de audiencia y seguridad juridica

El articulo 14 constitucional establece, en su parte conducente,
textualmente lo siguiente:
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SAFHCUIO T oo avereereeaeras

Nadie podrd ser privado de la vida, de la libertad o de sus
propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio
seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que
se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y
conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.”

De la transcripcién anterior del articulo 14 constitucional, se desprende
que nadie podra ser privado de la vida, libertad, propiedades, posesiones o derechos, sino
en virtud de un juicio que deberi ser seguido ante los tribunales que hayan sido
previamente establecidos y en el que, ademds, se cumplan con las formalidades esenciales
del procedimiento.

Lo anterior, incluso debe ser respetado por el legislador al emitir las leyes,
pues en caso de que dichos ordenamientos no contemplen la posibilidad de que antes de
la privacion de sus derechos sean escuchados en su defensa, éstos se traducirfan en normas
inconstitucionales.

Al respecto, el licenciado Ignacio Burgoa sefiala:

“El criterio sustentado por la Suprema Corte respecto a esta
cuestion ha sido en el sentido de considerar que a garantia de
audiencia es efectiva aun frente a las leves, de tal suerte que el
Poder Legislativo debe acatarla, instituyendo los
procedimientos en los que se conceda al gobernado la
oportunidad de ser escuchado en defensa por las autoridades
encargadas de su aplicacién, antes de que, a virtud de ésta, se
realice algiin acto de privacion autorizado normativamente.” ”

Asi las cosas, es claro que cualquier ordenamiento material y formalmente
legislativo que no prevea el que el gobernado pueda defender sus derechos antes de ser
privado de los mismos, necesariamente se traduce en una violacion a la garantia de
seguridad juridica prevista en el segundo parrafo del articulo 14 constitucional, y por ende,
el mismo resulta inconstitucional.

En el caso, como ha quedado seiialado anteriormente, conforme a
lo previsto por el articulo 224 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, la

st BURGOA, Ignacio, “Las Garantfas Individuales™, Ed. 27°, Porrua, México 1995, pag. 564
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sociedad que subsista de una fusién o la que resulte de la misma tomara a su cargo
los derechos y obligaciones de las sociedades que se extingan, pues se transmite
la totalidad del patrimonio de estas iltimas sociedades.

Asi las cosas, es claro que conforme al citado precepto, al momento
en que se da la fusién, la empresa fusionante adquiere todos los derechos y
obligaciones a cargo de la sociedad fusionada, por disposicién de la Ley General
de Sociedades Mercantiles.

No obstante lo anterior, en completa contravencién a las garantias
de proporcionalidad y equidad tributarias (como se ha demostrado anteriermente),
asi como a las de audiencia y seguridad juridica previstas en el articulo 14 de
nuestra Constitucién, la misma disposicién pretende limitar el derecho de
considerar dentro del patrimonio de la empresa fusionante, las pérdidas en que
incurrié la fusionada antes de la fusién efectuada, sin darle oportunidad de
manifestar previamente lo que a su derecho convenga.

Esto es, derivado de dicha fusidn, la fusionante adquiere una serie
de derechos y obligaciones, ubicdndose dentro de los primeros las pérdidas
fiscales en que incurrié la empresa fusionada antes de que se efectuara la fusién.

Sin embargo, conforme a lo previsto por el articulo 55 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta, se impide a la fusionante el poder amortizar las pérdidas
en las que incurrié la fusionada antes de la fusién, sin dar oportunidad de
demostrar el derecho que le asiste para amortizar dichas pérdidas.

La circunstancia de que el legistador hubiera establecido que no
resultaba procedente amortizar las pérdidas con motivo de una fusién, segin se
desprende de una interpretacién sistematica de las disposiciones de la Ley del
Impuesto sobre la Renta y de lo que ha establecido la doctrina, obedece a que en
todos los casos, el legislador presume que la figura de la fusién habia sido
utilizada como un método para defraudar, a través de la fusién de empresas
perdedoras con ganadoras para reducir el gravamen a su cargo.

Sin embargo, el legislador perdi6é de vista que no todos los casos
adquieren estas caracteristicas y no establecié un mecanismo que permitiera a los
contribuyentes acreditar que no realizarian una fusion fraudulenta, lo que resulta
violatorio de la garantia de audiencia consagrada en el articulo 14 Constitucional.
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Asi las cosas, el articulo 55 de la Ley del Impuesto sobre la Renta
resulta violatorio de lo previsto por el articulo 14 constitucional, pues sin juicio
previo seguido ante los tribunales competentes, priva a los gobernados de los
derechos que le corresponden derivados de la fusién de sociedades.

Asi las cosas, resulta del todo violatorio de lo previsto por la
garantia de seguridad juridica y audiencia el que sin un juicio previo seguido ante
los tribunales previamente establecidos, se pretenda privar a la fusionante, el
derecho de amortizar las pérdidas en que incurrié la sociedad fusionada.

Resulta aplicable a este estudio, la tesis dictada por el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de fa Nacién que a continuacién se transcribe:

“ACTIVO. ESTE IMPUESTO QUEBRANTA EL PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD AL NO PREVER IA
POSIBILIDAD DE DESVIRTUAR LA PRESUNCION DE
GANANCIA MINIMA OBJETO DEL GRAVAMEN. Siendo el
objeto del impuesto al activo la ganancia o rendimiento minimo
presunto originade en la tenencia de activos destinados a
actividades empresariales, es claro que al no prever la ley la
posibilidad de desvirtuar esta presuncion de ganancia minima,
quebranta el principio de proporcionalidad tributaria, pues
ocasiona que el gravamen no sea acorde con la capacidad
contributiva de los sujetos pasivos del impuesto al encontrarse
obligados a cubrirlo también quienes no hayan tenido la
ganancia minima que se presume.”

Amparo en revision 107/92.- Consultores en Servicios
Juridicos Fiscales, S.A. de C.V.- 6 de abril de 1995.-
Mayoria de seis votos.- Ponente: Juan Diaz Romero:
encargado del engrose ministro Mariano Azuela Giiitron. -
Secretaria: Ma. Estela Ferrer Mac Gregor Poisot.”

Resulta aplicable al estudio de este apartado, con respecto a la violacidn
de la garantia del articulo 14 constitucional, lo resuelto en la sentencia dictada por el H.
Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Sexto Circuito dentro del juicio de amparo
354/95, promovido por Grupo Repa, S.A. de C.V, en la que en la parte conducente de su
considerando quinto se sefala textuatmente lo siguiente:
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CQUINTO. ..o

Por otra parte, también asiste razon a la quejosa, al aducir que
es inconstitucional el precepto legal en estudio, porgue limita
sus derechos mientras subsisten sus obligaciones con relaciin
a la fusidn de sociedades; ello es asi, porque de acuerdo a lo
dispuesto por el articulo 14 constitucional,_nadie puede ser

privado_de sus propiedades, posesiones o_derechos, sino

mediante juicio_seguido ante los Tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales

del procedimicnto vy conforme a las leyes expedidas con
anterioridad al hecho; y por tanto, es indebido que el dltimo
pidrrafo, primera parte, del articulo 9 de la Ley del Impuesto al
Activo, prive a la quejosa del derecho a la devolucion de
impuesto a favor de las empresas fusionadas, pues por virtud
de la fusion éstas transmitieron a aquélla su patrimonio activo
¥y pasivo y se extinguieron, con lo que la fusionante asumic los
derechos y obligaciones de las fusionadas; de tal forma gque, es
inconstitucional el precepto legal invocado, al privar a la
quejosa de sus derechos, sin sujetarse al mandato del articulo
14 constitucional.

Congruente con lo anterior, procede conceder a la quejosa el
amparo y proteccion de la Justicia Federal, contra el acto que
reclama de la Sala Regional del Centro del Tribunal Fiscal de
la Federacion, consistente en la sentencia de catorce de catorce
de octubre de mil novecientos noventa y cuatroe, dictada en el
Juicio de nulidad niimero 269/94 7.

Asimismo, resulta aplicable a estudio, el criterio jurisprudencial emitido
por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, que a la letra dice:

“PRODUCTOS DE CAPITALES. INCONSTITUCIONALIDAD
DEL ARTICULO 316 DE LA LEY DE HACIENDA DEL
DEPARTAMENTO DEL DISTRITO FEDERAL. Del articulo
316, pdrrafos primero y dltimo, de la Ley de Hacienda del
Departamento del Distrito Federal, reformado por Decreto de
31 de diciembre de 1959, se desprende con claridad que la
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fuente gravable estd constituida por el derecho efectivo, y no
supuesto, a percibir ingresos con motivo de la inversion de capital,
constituida por el derecho efectivo, y no supuesto, a percibir
ingresos con motivo de la inversion de capital, ingresos que no
constituyen una consecuencia ineludible de la citada inversion sino
quie es preciso que se pacten en las operaciones relativas, en las que
inclusive puede establecerse expresamente que no existe el
derechos a percibirlos, y una disposicion legal de cardcter
tributario no puede desconocer esas situaciones al través de la
presuncion de que forzosamente deben percibirse intereses fijados
arbitrariamente en la suma de seis por ciento anual, con lo cual se
estd contrariando el principio de equidad en al Imposicion
consagrado por el articulo 31, fraccion IV, de la Constitucicn
Federal, puesto que se grava con el impuesto a sujetos que se
encuentran en diversa situacion, osea, tanto a los que tienen
derecho a percibir intereses, como aquellos que expresa o
tdcitamente carecen del derecho a percibir tales ingresos, con lo
que se coloca a los iiltimos en la misma sitwacion tributaria de los
primeros, no obstante que tienen diversa capacidad contributiva.
Ademds, el wltimo pdrrafo del precepio de que se trata, desvirnia la
Jinalidad del impuesto, consignada claramente en el primer
pdrrafo del propio articulo 316 de la Ley de Hacienda del
Departamento del Distrito Federal, al hacer recaer el tributo, no
sobre el producto del capital sino sobre Ia simple inversion del
mismo, ademds de la indebida desigualdad que establece entre los
causantes, segiin ha quedudo precisado con anterioridad; y
Sfinalmente, también limita el derecho fundamental de audiencia
establecido por el articulo 14 de la Ley Suprema, en perjuicio de la
persona dafectada, puesto que restringe los medios de prueba que
puede utilizar para demostrar que realmente no tiene derecho a
percibir intereses, y que por lo mismo, no es causante del impuesto
sobre productos de capitales, pues si bien se suprimieron por el
citado Decreto de 31 de diciembre de 1959, las palabras “sin que
admita prueba en contrario”, que convertia a la presuncion de que
se ha venido hablando en “juiris et de jure”, indirectamente se
llega al mismo resultado, pues a pesar de esta supresion se
mantiene idéntico sistema ya que el precepto de referencia
establece la presuncion legal de que se tiene derecho a percibir
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los intereses y usufructo a que se refieren las fracciones I, 11, 111,
IV y V, del mismo articulo, y le niega valor probatorio en
contrario a los documentos en que se hacen constar las
operaciones relativas, que seria la prueba pericial contra la
presuncion legal de que se trata, por lo que procede concluir
que el articulo316 de la Ley de Hacienda del Departamento del
Distrito Federal, al establecer la presuncion de que se tiene
derecho a percibir intereses y al negar valor probatorio en
contraric a los documentos en que se hacen constar las
operaciones relativas, limita el derecho fundamental de
audiencia establecido por el articulo 14 de la Constirucion.

Amparo en revision 8210/60. Condominio Insurgentes, S.A. 26
de abril de 1961. Unanimidad de dieciséis votos.

Amparo en revision 2501/59. Condominio Insurgentes, S.A. 26
de septiembre de 1961. Unanimidad de dieciocho votos.

Amparo en revision 3168/60. Condominio Insurgentes, 5.A. 26
de septiembre de 1961. Unanimidad de dieciocho votos.

Amparo en revision 1816/61. Condominio Insurgentes, S.A. 27
de agosto de 1963. Unanimidad de diecisiete votos.

Amparo en revision 5142/62. Propulsora de Fraccionamientos,
S.A. 21 de abril de 1964. Unanimidad de diecinueve votos.”

Asi las cosas, queda demostrado que el articulo 55 de 1a Ley del
[mpuesto sobre la Renta, resulta inconstitucional al atentar contra la garantia de
seguridad juridica prevista en el articulo ‘14 de nuestra Constitucién, pues
pretende privar a la fusionante de sus derechos sin darle la oportunidad de ser oida
y vencida en un procedimiento que le permita defender sus derechos.

5.5. Resoluciones emitidas por nuestros tribunales
No obstante lo que se ha expuesto con anterioridad, la Suprema

Corte de Justicia de la Nacién al analizar la posible inconstitucionalidad del
articulo materia de este trabajo, resolvid emitir la siguiente tesis, la cual no ha
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constituido jurisprudencia por lo que ningin tribunal se encuentra obligado a su
aplicacién:

“FUSION DE SOCIEDADES. LOS ARTICULOS 55, ULTIMO
PARRAFO, DE LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y 9°,
ULTIMO PARRAFO, DE LA LEY DEL IMPUESTO AL ACTIVO,
QUE ESTABLECEN QUE LOS DERECHOS A DISMINUIR
PERDIDAS Y A REALIZAR ACREDITAMIENTOS Y
DEVOLUCIONES SON PERSONALES DEL CONTRIBUYENTE,
NO VIOLAN LA GARANTIA DE EQUIDAD TRIBUTARIA
ESTABLECIDA EN LL ARTICULQO 31, FRACCION IV, DE LA
CONSTITUCION.- Los articulos 535, ultimo pdrrafo, de la Ley del
Impuesto sobre la Renta y el articulo 9°, dltimo pdrrafo, de la Ley
del Inpuesto al Activo, establecen que el derecho a disminuir
pérdidas es personal del contribuyente que las sufra y no podrd ser
transmitido ni come consecuencia de fusion y que los derechos al
acreditamiento v a la devolucion previstos en el articulo 9° de la
Ley del impuesto al Activo son personales del contribuyente, e
igualmente no podrdn ser transmitidos a otra persona ni como
consecuencia de fusion. Dichos preceptos no atentan contra los
principios de justicia tributaria, pues no es exacto que permitan
inequitativamente que las sociedades mercantiles no fusionadas si
pueden obtener los beneficios sefialados, toda vez que una empresa
fusionada estd en una situacion juridica diversa de una que no se
ha fusionado atento a que aquélla se ha extinguido juridicamente,
razon por la que el trato diferente que se le da a través de aquellos
numerales no viola la garantia de equidad establecida en el
articulo 31, fraccion IV, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, pues para que exista inequidad es presupuesto
que se trate de entes que estando en igual situacion, se les trate en
Jforma desigual por la ley, o estando en diversa situacion, se les dé
trato igual, extremo que no acontece en la especie.(22)”

S.JE IX Epoca. T. VIII. Pleno, diciembre 1998, p. 243."

No obstante lo anterior, al resolver el asunto que dio origen a la tesis
transcrita con anterioridad, la minor{a de los Ministros emitié un voto mismo que a
continuacién se transcribe y que considero apoya lo sustentado en este trabajo:
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“VOTO DE MINORIA QUE FORMUIAN LOS SENORES
MINISTROS SERGIO SALVADOR AGUIRRE ANGUIANO,
JUVENTINO V. CASTRO Y CASTRO, JUAN DIAZ ROMERO,
GENARO DAVID GONGORA PIMENTEL Y JOSE VICENTE
AGUINACO ALEMAN, EN EL AMPARO EN REVISION
935/97, PROMOVIDO POR CONSORCIO ARA, SOCIEDAD
ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE, RESUELTO POR E
PLENO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION EN SESION DE TREINTA Y UNO DE AGOSTO DE
MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y OCHO. El presente voto de
minoria ticne por objeto expresar las razones por las cuales nos
apartamos del criterio mayoritario, en el sentido de considerar
que el ultimo pdrrafo del articulo 55 de la Ley del Impuesto
sobre la Renta y el wltimo pdrrafo del articulo 9 de la Ley del
Impuesto al Activo, no rompen con el principio de equidad al
prohibir que las empresas fusionadas puedan disminuir
pérdidas fiscales, tratdndose del impuesto sobre la renta v,
pierdan los derechos al acreditamiento y a la devolucion en
relacion con el impuesto al activo, como consecuencia de la
fusion.

Diferimos de lo resuelto en cuanto se aducen medularmente,
que las empresas fusionadas se encuentran en un planc de
desigualdad frente a las que no se han fusionado y por ello se
Justifica el trato desigual en los numerales combatidos.
Contrariamente a lo establecido en la sentencia de la mavyoria,
estimamos que, la fusion de las sociedades no puede ser la
causa para dafirmar que se trata de sujetos diferentes y las
sociedades que no se fusionan y que por ello deban tener un
trato desigual en cuanto a la disminucion de pérdidas fiscales v
a la devolucion o acreditamiento del impuesto.

En efecto, economicamente la fusion es uno de los medios con
que cuentan las empresas para mejorar su competitividad, ya
qgue la forma de fortalecerse empresarialmente es creciendo en
todos los sentidos, haciéndose por ende mds competitivas,
trayendo asi por consecuencia una serie de beneficios para la
macroecononia del pais.

Juridicamente, la fusion es un proceso en virtud del cual dos o
mds sociedades que se extinguen transmiten su patrimonio en
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bloque a una nueva sociedad que se constituye a estos efectos,
o a una de ellas, pasando normalmente sus socios a la sociedad
que se constituye o a la sociedad absorbente en funcion del
negocio que todas ellas asuman.

De la nocidn conceptual anterior, se desprende que los efectos
de la fusion, son los siguientes: a) La extincion de las
sociedades que se fusionan y, b) La transmision de los
patrimonios de las sociedades que se extinguen.

Las sociedades que se extinguen transmiten en blogue sus.

patrimonios a la nueva sociedad que se constituye o a la
absorbente que adquieren por sucesion universal, los derechos
y obligaciones de aquéllas.

A la vista de lo expuesto, la sucesion implica que dentro de una
relacion juridica determinada, un sujeto viene a colocarse en el
puesto que ocupaba otro, asumiendo el nuevo sujeto los
derechos y cargas del sujeto sustiniido.

Asi, tanto en el supuesto de fusion por creacion de nueva
sociedad como en el de absorcion, las sociedades que se
disuelven y extinguen al fusionarse, cualquiera que sea su
Jorma, tipo o ciase, transmiten sus respectivos peatrimonios
sociales a la nueva sociedad o a la sociedad absorbente, pues la
Jusion es economica y juridicamente un supuesto concreto de
transmision de patrimonios, cuya caracteristica estd en que se
produce por sucesion a titulo universal de la sociedad nueva o
absorbente en el activo y pasivo de la sociedad o sociedades
disueltas.

Pues bien, estimamos que el fendmeno de la sucesicn debe tener
plena aplicacion en la materia fiscal, ya que de sucesion
tributaria solo puede hablarse con exactitud cuando una
persona sustituye a otra en los derechos y obligaciones
inherentes a una determinada y todavia existente relacion
impaositiva.

En este sentido, la sucesion en la relacion tributaria origina que
el que el antiguo contribuyente desaparezca de la escena
tributaria, viniendo el sucesor a ocupar su lugar, quedando el
nuevo sujeto vinculado tanto con la ley tributaria como con la
Hacienda Publica.

Por tanto, el sucesor asume la posicion juridica que tenia el
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autor de la sucesidn o dante causa, es decir, la posicion de
contribuyente, Asi, la deuda tributaria y los derechos del
sucesor no se extinguen por la muerte, donacién o cualquier
otro aclo traslative de dominio (como la fusidn), sino que los
reciben los sucesores. La sucesion supone, pues, que los sujetos
sucedido y sucesor son contribuyentes y que son sujetos pasivos
de la obligacion tributaria el uno después del otro, porque el
sucesor se coloca en la posicion de su predecesor. De esta
Sforma, si lo que transmite es un conjunto heterogéneo de bienes,
derechos, obligaciones, elementos inmateriales v, en definitiva,
de todo aquello que constituia la organizacion empresarial de la
que era titular la sociedad que se extingue, ayuda a salvar los
obstdculos que podrian derivarse de entender la fusion como
una mera sustitucion en las relaciones juridico patrimoniales,
asumiendo la nueva sociedad o la absorbente cualquier clase de
derecho o beneficio fiscal (tales como la disminucion de
pérdidas fiscales, el acreditamiento o la devolucion de
impuestos) del que estuviesen gozando las empresas que se
disuelven, porque aquéllas se subroga en los derechos (y
obligaciones) tributaria de éstas.

Con apoyo en los razonamientos anteriores, consideramos que,
contrariamente a lo resuelto en la sentencia de la mayoria, los
preceptos reclamados ocasionan un trato inequitativo al no
permitir a una persona moral que se fusiond el agotar los
derechos de las empresas desaparecidas que absorbio,
consistentes en hacer usoe de pérdidas generadas en materia del
impuesto sobre la renta y acreditar saldos, a favor del impuesto
al activo obtenidos en ejercicios anteriores.

En efecto, esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
definido la equidad tributaria, a través de numerosas
Jurisprudencias y tesis aisladas, de entre las cuales pueden
citarse las siguientes: “"EQUIDAD TRIBUTARIA.- SUS
ELEMENTOS”, (transcribic su texto). “EQUIDAD
TRIBUTARIA. SUS ELEMENTOS”, (transcribido su texto).
“EQUIDAD TRIBUTARIA. IMPLICA QUE LAS NORMAS NO
DEN UN TRATO DIVERSO A SITUACIONES ANALOGAS O
UNO IGUAL A PERSONAS QUE ESTAN EN SITUACIONES
DISPARES”. (transcribid su rexto).



V. INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICUT 0 35 DF L A LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA

De las anteriores jurisprudencias se desprende que el principio
de equidad tributaria exige que a iguales presupuestos de hecho
deben corresponder iguales consecuencias Jjuridicas, sin que se
permita que normas llamadas a proyectarse sobre situaciones
de igualdad de hechos, produzcan como efecto de su aplicacion
la ruptura de esa igualdad, al generar un trato discriminatorio
entre situaciones andlogas.

Por tanto, pensamos que si el legislador estima que es
procedente efectuar la disminucién de pérdidas el impuesto
sobre la renta y el acreditamiento del impuesto al activo para
aquelia sociedudes mercantiles no fusionadas, no debio
establecer la pérdida de esos derechos para las que se fusionan,
pues no existe razon alguna que justifique ese trato
discriminatorio.

En efecto, al prohibir los preceptos de que se trata a una
persona moral que wilizé la figura juridica de la fusion, agotar
los derechos de lus empresas que fusiond, acarrea que se
quebrante el citado principio de equidad tributaria, en virtud de
que provocd gue tenga que tributar con mayor severidad que las
personas morales que no han sufrido tal fusion, va que al
impedirseles, sin razon fundada alguna, hacer uso de pérdidas
generadas en materia del impuesto sobre la renta, y acreditar
saldos a favor del impuesto al activo obtenidos en ejercicios
anteriores de las empresas fusionadas, provoca que dos sujetos
pasivos de tales contribuciones, que se encuentran ante el
supuesto legal respectivo de una forma idéntica, sean tratados
de manera distinta, pues uno el que no se ha fusionado podrd
amortizar sus pérdidas fiscales v acreditar los saldos a favor
respectivos, mientras que el otro que llevo a cabo la fusion se
verd impedido de hacer uso de tales derechos que en su favor
poseian las empresas fusionantes. Es decir, los derechos
referidos de las empresas desaparecidas no pueden también
desaparecer lisa y llanamente, pues ello hace claro un evidente
desequilibrio y asimetria del sistema, en tanto que donde hay
razon equivalente no existe disposicion también equivalente, y
porgue tal desequilibrio resulta injusto. Corrobora que los
articulos 55, altimo pdrrafo de la Ley del Impuesto sobre la
Renta y, 9° itlrimo pdarrafo de la Ley del Impuesto al Activo, son
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inequitativos, porque establecen una desigualdad de trato que
resulta artificiosa, la circunstancia de que se vulnera el
principio de simetria fiscal que debe observar toda norma
tributaria, pues por un lado la empresas fusionada tendrd que
cumplir las obligaciones tributarias de las empresas
desaparecidas, llegando al extremo de tener que cubrir los
inmpuestos a cargo de éstas en términos de lo dispuesto por el
penltimo pdrrafo del articulo 14-A del Cédigo Fiscal de la
Federacidn, por lo que una empresas fusionante, en términos de
los preceptos reclamados, ademds de no estar en posibilidad de
ejercer los derechos tributarios de las empresas que absorbio
por fusion, tendrdn que cumplir con el entero de sus
contribuciones, lo que provoca que :

a).- No disminuya pérdidas o acredite impuesto que pueden
reducir su base gravable,

b).- Que su base impositiva se vea incrementada por el resultado
fiscal que hubiesen podido reflejar las empresas desaparecidas.
Tales aspectos, estimamos, desatienden el principio de equidad
tributaria.

Con independencia de lo anterior, es importante tener en
consideracion que en la sesion privada en que se discutié el
asunto de que se trata, se abordd el tema relativo a si los
derechos a la deduccion de pérdidas fiscales, al acreditamiento
y a la devolucion del impuesto, constituyen derechos
personalfsimos, cuestion que el criterio mayoritario no plasma
en la resolucion respectiva, sin embargo consideramos que se
trata de un punto importante que debid ponderarse.

Al respecto estimamos que esos derechos no revisten la
naturaleza de personalisimos e intransferibles, si se toma en
cuenta la categoria de personas a las que se refieren.

En efecto, los derechos personalisimos también Hamados
individuales, constituyen una clase singular de facultades
reconocidas a las personas fisicas para el aprovechamiento
legal de diversos bienes derivados de su propia naturaleza,
cualidades y en general de las proyecciones integrantes de su
categoria humana, de ahi su caracteristica de intransferibles.
Ahora bien, tratdndose, de personas morales, como en el caso,
no puede afirmarse vdlidamente que poseen derechos
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personalisimos, ya que una empresas mercantil cuyos fines
preponderantemente son econdmicos, carece por naturaleza
propia de las facultades inherentes a la persona fisica, sin
embargo, al reunirse varias de ellas para formar una sociedad,
adguieren en conjunto, por esa circunstancia, otra clase de
derechos incorporados al nuevo ente, como son los derechos
patrimoniales y los corporativos o de consecucion, los cuales, al
contribuir a los fines que persigue la persona moral, que por lo
general son de cardcter econdmico, resultan Idgica y
naturaimente transferibles, a diferencia de lo que ocurre con las
personas fisicas que si tienen derechos personales e
intransferibles.
Por ello estimamos, que los derechos a deducir pérdidas
fiscales, al acreditamiento v devolucion del impuesto, no son
Jjuridicamente “personalisimos™ y por ende si pueden ser
transferibles, por tratarse de derechos cuyo contenido es
merameiite econonico,
Desde diverso aspecto, ya en pdrrafos anteriores se aludio a la
Susion, asi como, que de acuerdo a los preceptos que la reglan
se transmite todo el patrimonio de las sociedades que se
disuelven o extinguen al fusionarse, a la nueva sociedad o a la
sociedad absorbente; también se destaco que la fusion es
econdmica y juridicamente un supuesto concreto de transmision
de patrimonios, debiéndose de precisar que las disposiciones
que limitan ese derecho, como es el caso de las que se examinan,
son inconstitucionales, por contradecir el principio de equidad
tributaria al no justificarse un trato distinto a un mismo
supuesto juridico.
En otros términos, atender a lo expresado en la sentencia de la
mayoria, en el sentido de que son situaciones desiguales en las
gue se encuentran una empresas que no se ha fusionado, con
otra que se ha fusionado y que a estas iiltimas se les da el mismo
trato, equivaldria a examinar la equidad en lo interno de cada
categoria de contribuyentes las empresas no fusionadas y las
- fusionadas, respectivamente sin hacer la comparacion entre
ellas, que es precisamente el aspecto medular que se debe de
fomar en cuenta para analizar si se cumple o no con la equidad,
sobre todo, en el caso, hay que considerar que entre ambas
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existe un mismo supuesto juridico y econdmico como es el
patrimonio, integrado por las obligaciones y derechos que se
transmiten merced a la fusion.

No es obstdculo a lo anterior el hecho de que existan empresas
que en forma fraudulenta tratan de obtener ofras que tengan
acumuladas grandes pérdidas para que a través de la fusion
lograr un procedimiento de elusion en el pago de los tributos
con la consecuencia afectacion a los intereses del fisco, pues
atin cuando dicha circunstancia constituye un hecho innegable,
lo cierto es que la posibilidad de que por medio de dicha figura
Juridica se llegue a una defraudacion fiscal, de ningiin modo
Justifica que el legislador tributario llegue a formulas
inequitativas en relacion con todas las empresas que se
Susionan, ya que no es razonable pensar que todas las fusiones
de sociedades tienden a una defraudacion al fisco; ademds la
autoridad fiscal cuenta con todos los mecanismos a su alcance
para, analizando la razon de ser de la fusion, determinar si se
tratd de una operacion real, ldgica, sustentada en los fines de la
sociedad, o no fite asi. Independientemente, en el caso concreto,
de uno y otro modo las pérdidas pendientes de amortizar y el
impuesto susceptible de acreditar, serian utilizados hay por la
Sfusionante o ya por la fusionada, lo que significa gue Ia
afectacion al fisco, en ese caso, no podria darse, en atencion a
qgue ambos conceptos se encuentran declarados y son conocidos
con anterioridad por el propio fisco federal, por ende, no
pueden incrementarse ni con motive de la fusion.

Por ranio, si mediante la fusion de dos personas juridicas
distingas solo queda una e inclusive, puede surgir una sola,
nueva y mayor, titular v responsable de toda la esfera de
derecho de la desaparecida, es injustificado, que la fusionante
responda de cualquier adeudo fiscal pendiente de la fusionada
para con el fisco 'y en cambio, que en lo concreto no pueda
utilizar el derecho de amortizar pérdidas del impuesto sobre la
renta y el acreditamiento contra el impuesto al activo que a
aquella le asistia.

Por lo demds, no se atiende a la capacidad conrributiva del
nuevo ente, por lo que resulta inequitativo que la ley declare la
extincion de un derecho que precisamente derivd para la
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Jusionante, de las circunstancias concretas de capacidad
contributiva de la fusionada respecto de quien aquella responde
por asuncion, en forma integra, tanto de sus derechos como de
sus obligaciones y responsabilidades.

En este sentido, en nuestra opinion, los numerales reclamados,
las partes respectivas, sf atentan en contra de la garantia de
equidad tributaria al principio de proporcionalidad, ya que
provoca que las empresas mencionadas tributen con mayor
severidad que las empresas fusionadas, al privarlas de los
derechos referidos.

Por lo anterior si existen reconocidos en la leyes tributarias
combatidas derechos de disminucion de pérdidas fiscales,
acreditamiento y devolucicn de esto, para las personas morales,
Y éstos se niegan las empresas fusionantes (como la quejosa), se
provoca no solo que se niegue ese derecho a cierta clase de
contribuyentes, sino también que corporativamente esos
derechos se pierdan (en beneficio del fisco), ya que al
desaparecer la sociedad fusionada, titular originaria de los
mismos, nadie estaria en posibilidad de reclamar esos
beneficios.

Ademds, como conclusion, cabria considerar que los
dispositivos legales reclamados encubren un celo recaudatorio
exagerado, porque resulta inconcebible que para efectos de la
causacion del impuesto al activo (articulo 6 de la ley relativa),
si se reconozca el fenomeno de la causahabiencia que se
presenta entre las sociedades que personalizan la fusion y los
fusionados y, sin embargo, respecto de los derechos de
acreditamiento v devolucion, se desconozca sin mas ese
fendmeno, lo cual es totalmente incongruente y violatorio de la
transmision de derechos que, por ley, implica la fusion de
sociedades; incongruencia que es mds patente si se atiende a
gue se obliga a las empresas fusionadas a hacerse cargo de los
compromisos y obligaciones tributarias de las fusionantes, mas
no de los derechos o beneficios adguiridos por estas con motivo
de la relacion tributaria que tenian como son la posibilidad de
amortizar pérdidas del impuesto sobre la renta y el del
acreditamiento o devolucion de impuestos. Con mayor razon
cuando las disposiciones reclamadas traen como consecuencia
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que las empresas que se fusionan tributen injustamente, en
mayor proporcion al que-lo harian de no haberse fusionado,
segun se ha seflalado en pdrrafos anteriores.

Por las razones precedentes, respetuosamente nos apartamos
del criterio de la mayoria que en el considerando cuarto
respectivo establecié, que las empresas fusionadas se
encuentran en un plano de desigualdad frente a las que no se
han fusionado y que por ello se justifica el trato desigual que les
otorgan el iiltimo pdrrafo del articulo 55 de la Ley del

Impuesto sobre la Renta y iliimo pdrrafo del articulo 9° de lu
Ley del Inpuesto al Activo”,

As{ las cosas, de la simple lectura que se realice tanto a la tesis
como al voto de minoria antes transcritos, podemos concluir que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn, ha analizado la posible inconstitucionalidad del
articulo 55 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, sin que existan conclusiones
definitivas y que no pudieran ilegar a ser discutibles.

Lo que es mas, el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito se han pronunciado en el juicio D.A. 1464/99,
en el sentido de declarar inconstitucional el articulo 55 de la Ley del Impuesto
sobre la Renta, adhiriéndose al criterio sustentado en el voto de la minoria de los
Ministros de 1a Suprema Corte de Justicia de la Nacién, siendo que esta ha quedo
firme y hasta cumplimentada por la autoridad.

Sin embargo en otro juicio de ampare promovido ante el Séptimo .
Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito,
D.A.06037/99, los Magistrados se adhirieron a la ejecutoria transcrita en el
sentido de que el articulo 55 de la Ley del impuesto sobre la Renta, al establecer
que el derecho a disminuir las pérdidas es personal del contribuyente que las sufra
y no podri ser transmitido ni como consecuencia de fusién negando el amparo
solicitado por las siguientes razones:

a) Aunque las empresas fusionadas y las que no se han
Sfusionado se ubican en la misma hipdtesis de causacion
respecto del Impuesto sobre la Renta, no deben recibir un
trato equitativo en tanto que Se encuentran en una
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situacion juridica desigual, en virtud de que por efectos de la
fusion las fusionadas dejan de existir, ademds de que transmiten
su patrimonio a la nueva sociedad o a la subsistente,
consecuentemente se genera la resolucion de los vinculos
Juridicos que hayan tenido establecidos con terceros y con sus
propios acreedores de la fusionada, se sustituye el deudor
respecto de los acreedores de la fusionada, se establecen nuevos
vinculos juridicos entre la fusionante y los socios de la
Jusionada; efectos que no se presentan en las empresas que no
se fusionan, en esta tesitura es evidente que la fusionada recibe
un trato acorde con su situacion juridica, ya que no se
encuentra en el mismo plano de igualdad que la no fusionada.

b) Habiéndose establecido que se encuentra legalmente
Jjustificado el trato diferente que reciben las empresas
Sfusionadas respecto de las que no se han fusionado, en relacion
con la amortizacion de las pérdidas fiscales en el Impuesto
sobre la Renta, es evidente que deberdn tributar conforme a una
base diversa, lo cual es acorde con su condicion legal, razon por
la cual no puede estimarse que la disposicion tildada de
inconstitucional infrinja el principio de proporcionalidad
tribuwaria.

c) Si bien es cierto que la autoridad legislativa debe cumplir
también con la garantia de audiencia, en tanto que tiene el
deber juridico de consignar en las leyes los procedimientos
necesarios para que se oiga a los interesados y se les dé la
oportunidad de defensa en los casos en que resulten afectados
sus derechos, pero dicha garantia no puede tener el alcance de
que se oiga a todos los posibles afectados con la ley que se
impugna, pues resultaria imposible saber quienes lo serdn,
ademds de que el proceso de formacion de las leyes corresponde
exclusivamente a drganos piiblicos.

Asi las cosas, resulta que este Tribunal de manera general concluye
que las empresas fusionadas y las que no se han fusionado no se ubican en la
misma hipétesis de causacién por lo que no deben de recibir un trato equitativo,
por lo que la fusionada recibe un trato acorde con su situacidn, ya que no se
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encuentra en un plano de igualdad con la no fusionada; también sefiala que es
Justificado el trato diferente que reciben las empresas fusionadas de las otras, toda
vez que éstas deberdn de tributar conforme a la base que les sefale su condicién
legal, por lo que no se viola el principio de proporcionalidad, lo que creemos
resulta incorrecto lo cual se comentard en el siguiente apartado.

5.6. Comentarios acerca de las resoluciones de nuestros tribunales

Una vez expuesto tanto la tesis de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, la cual cabe sefialar quc no constituye jurisprudencia, asi como el voto
de la minoria de los sefiores Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, y la resolucién del Séptimo Tribunal Colegiado, resulta conveniente
hacer diversos comentarios que se expondrdn a continuacién:

En primer lugar, sefialaremos que los Ministros de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn definen a la figura juridica de la fusién como un
proceso en virtud del cual dos o mds sociedades que se extinguen transmiten su
patrimonio en bloque a una nueva sociedad que se constituye a estos efectos, o a
una de ellas, pasando normalmente sus socios a la sociedad que se constituye o a
la sociedad absorbente en funcién del negocio que todas ellas asuman, cuya
caracteristica estd en que se produce por sucesidn a titulo universal de la sociedad
nueva o absorbente en el activo y pasivo de la sociedad o sociedades disueltas.

De igual forma, los Ministros consideran que esta figura aparece
como consecuencia de la sucesién tributaria, es decir de aquella en la que una
persona sustituye a otra en los derechos y obligaciones inherentes a una
determinada y todavia existente relacion impositiva, sefialando que la sucesién
supone que los sujetos sucedido y sucesor son contribuyentes y que son sujetos
pasivos de la obligacién tributaria el uno después del otro, porque el sucesor se
coloca en la posicién de su predecesor.

En este mismo sentido se expresa el doctrinario Eusebio Gonziles
al sefialar:

“el sustituto del contribuyente se diferencia claramente
del sucesor en la deuda del impuesto o en la deuda
tributaria (cuando un sujeto viene a asumir, respecto de
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una relacion juridica tributaria determinada, la misma posicicn
que habia sido precedentemente ocupada por otro, se da la
figura de la sucesion en la deuda tributariay................on.....
La sucesion presupone que los sujetos sucedido y sucesor son
contribuyentes, y que son sujetos pasivos de la obligacion
tributaria el uno después del otro. *

Asi las cosas, los Ministros confirman que existe un trato inequitativo
entre fas empresas que se fusionan y las que no, toda vez que el articulo 55 de 1a Ley del
Impuesto sobre la Renta, no permite a una persona moral que se fusioné agotar los
derechos de las empresas desaparecidas que absorbid, y a una empresa que no se ha
fusionado si podra amortizar sus pérdidas fiscales, siendo que lo que solamente existe, es
una sucesion en las relactones juridico patrimoniales

Aun y cuando no sigamos el orden del voto emitide por los
Ministros, es necesario en esta parte se haga mencién a lo referido por los seiiores
Ministros respecto a que si la deduccién de las pérdidas fiscales constituyen
derechos personalisimos.

En este orden de ideas, los mimstros llegan a la conclusién de que
el derecho a la deduccion de pérdidas, no revisten la naturaleza de personalisimos
e intransferibles, tomando en cuenta la categoria de persona a la que se refieren,
conclusién que se comparte en este trabajo.

Lo anterior, toda vez que sefialan que “los derechos personalisimos
son sinénimo de los derechos individuales, que son aquellos que constituyen una
clase singular de facultades reconocidas a las personas fisicas para el
aprovechamiento legal de diversos bienes derivados de su propia naturaleza,
cualidades y en general de las proyecciones integrantes de su categoria humana,
de ahi su caracteristica de intransferible.”

En este orden de ideas, no se puede afirmar que una persona moral
posea derechos personalisimos, ya que una empresa mercantil cuyos fines
preponderantemente son econémicos, carecen por naturaleza propia de facultades
inherentes a una persona fisica, sino que constituyen derechos econémicos.

En efecto, el propio doctrinario Alberto Pacheco, sefiala que tos
derechos de la personalidad son una facultad de actuar por parte del sujeto que

* Qp. Cit. pag.. 222.
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tiene derecho a que se le reconozcan los instrumentos juridicos necesarios para
poder preservar sus bienes y atributos esenciales, que son el contenido propio de
los Derechos de la Personalidad., que estos derechos deben derivarse del Derecho
Natural, que como norma no escrita existe en virtud de la naturaleza humana, y
otorga a todos los sujetos que participen de esa naturaleza esos derechos
subjetivos de la personalidad. **

De igual forma afirma:

“Los derechos de la personalidad, como derechos naturales que
son, han existido siempre, en todos los tiempos, y para todas las
personas desde su nacimiento y no hay ninguna persona
humana que no los tenga y desde luego son inalienables e
imprescriptibles, como corresponda a su naturaleza de derechos
personalisimos

Es claro que los derechos de la personalidad no son
patrimoniales. Los bienes que protegen, los atributos de ia
persona que forman su contenido, repugnan la idea de ser
valorados en dinero. Por lo mismo, en principio tampoco son
enajenables ni participan de las demds caracteristicas de los
derechos subjetivos patrimoniales.” *

Queda entonces asi confirmado, que las personas morales como
son aquéllas sociedades mercantiles que se fusionan no puede considerarse que
cuenten con derechos personalisimos, toda vez que éstos son solamente inherentes
a la persona humana.

Otro tema que analizan los Ministros de la Suprema Corte de
Justicia de 1a Nacién al estudiar la inequidad del articulo en comento, es que esta
disposicién vulnera el principio de simetria fiscal, aquél que se debe de observar
en toda norma tributaria, toda vez que la empresa fusionante deberd de cumplir
con las obligaciones tributarias de las empresas desaparecidas en su totalidad
hasta tener que llegar a cubrir los impuestos a su cargo, sin poder hacer valer
algunos de los derechos de éstas mismas a su favor, provocando:

a) Que no pueda disminuir las pérdidas pendientes de amortizar o
acreditar el impuesto que puedan reducir su base gravable y,

% QOp. Cit, Pag. 62
* Ibid. Pag.69 y71
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* Op. Cit. Pag. 62
* |bid. Pag.69 y71
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{empresa que se extingue), pero no analizé el caso de la empresa que subsiste, es
decir la fusionante, por lo que el estudio de la violacién del articulo 55 de la Ley
del Impuesto sobre la Renta a la garantia de equidad no puede considerarse
analizado en su totalidad.

Ahora bien, también resulta claro que la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, ni en la tesis, ni en el voto particular, analizé la violacién del
articulo 55 de la Ley del Impuesto sobre la Renta a la garantia de
proporcionalidad tributaria, con lo que queda abierto el camino para un nuevo
analisis sobre la falta de proporcionalidad de esta misma disposicién.

Lo anterior, no obstante que en el voto de la minoria de los
Ministros de la Suprema Corte de Justicia de 1a Nacién se concluyé que al existir
violacién al principio de equidad, como consecuencia 16gica, también se violaba
el principio de proporcionalidad, sin analizar de fondo la supuesta violacién, y
mucho menos la posible violacién de otras garantias constitucionales.

Por lo que respecta a la resolucidén emitida por el Séptimo Tribunal
Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito resulta procedente hacer
las siguientes consideraciones:

Este Tribunal concluye de forma incorrecta que el articulo 55 de la
Ley del Impuesto sobre la renta no viola el principio de equidad a partir de hacer
una comparacién entre el trato que se les otorga a las fusionadas y a sociedades
que no se han fusionado, lo cual a todas luces es ilegal, pues como correctamente
se sefiala en la ejecutoria dictada por esa H. Suprema Corte, resulta evidente que
las primeras dejan de existir con motivo de la fusién, es decir, pierden su
personalidad juridica.

En este sentido, la comparacién de la que se parte para demostrar
lo inequitativo de la norma en estudio, es entre sociedades fusionantes y
sociedades que no se han fusionado, estimindose que la fusién de las sociedades
no puede ser la causa para afirmar que se trata de sujetos diferentes a las
sociedades que no se fusionan y que por ello debe darse un trato desigual en
cuanto a la disminucidén de pérdidas fiscales, pues ambas sociedades se ubican en
la misma hipétesis de causacién respecto del impuesto sobre la renta, situacién
que incluso la misma Corte reconoci6.
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De igual forma, resulta evidente que dicho Tribunal solamente se
enfocé al igual que a Suprema Corte de Justicia de 1a Nacidn, al estudio del estado
y las relaciones de las fusionadas, las cuales como ya ha quedado senalado en
varias ocasiones ¢s aquélla que desaparece, por lo que resulta 16gico que no pueda
estar en las mismas condiciones que otra empresa que no se haya fusionado, toda
vez que la primera ha dejado de existir.

Asimismo, al concluir que las empresas fusionadas de las que no se
han fusionado se encuentran en una situacién juridica desigual, el mismo Tribunal
sefiala que como consecuencia, las fusionadas no pueden tributar de la misma
forma, por lo que a su consideracién tampoco se viola el principio de
proporcionalidad, lo cual de acuerdo a lo expuesto con anterioridad también es
incorrecto.

Asi las cosas, como ha quedado demostrado a lo largo de este
trabajo, el articulo 55 de la Ley del Impuesto sobre la Renta resulta
inconstitucional al violar diversas garantias como son esencialmente la equidad,
la proporcionalidad tributaria, 1a garantia de audiencia y la de seguridad juridica.

5.7. Comentarios respecto a la procedencia de los medios de defensa

Cabe sefialar que en la prictica, las sentencias a las que nos hemos
referido pueden ser recurridas por la autoridad ante la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidn, toda vez que la fraccién V, del articulo 83 de la Ley de Amparo,
sefiala que procede el recurso de revisién en contra de las resoluciones que en
materia de amparo directo pronuncien los Tribunales Colegiados de Circuito,
cuando decidan sobre la inconstitucionalidad de leyes federales expedidas por el
Presidente de la Repiblica de acuerdo con la fraccién 1 del articulo 89
constitucional, por lo que revistiendo la Ley del Impuesto sobre la Renta dicho
cardcter, resulta totalmente procedente su interposicién,

Si las autoridades interpusieran este recurso, la autoridad
competente para hacerlo, serfa de conformidad con el articulo 87 de la misma Ley
de Amparo, los titulares de los érganos de Estado a los que se encomiende su
promulgacién, o quienes los representen en los términos de esa misma Ley, es
decir, en el caso en particular, debiera de ser el Secretario de Gobernacién o el
Secretario de Hacienda y Crédito Piblico en representacién del Presidente de la
Repuiblica.
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Resulta oportuno sefalar, que en principio, dicho recurso seria
resuelto por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de
conformidad con la fraccién Il del articulo 10 de la Ley Orgédnica del Poder
Judicial, por lo que dependiendo de los argumentos vertidos por la autoridad, y
salvo que alguno de los Ministros cambiara de opinién, posiblemente aplicarian
la tesis transcrita con anterioridad.

Sin embargo, no hay que olvidar que et 20 de marzo del aio 2000,
se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el Acuerdo nimero 4/2000 del
nueve de marzo de dos mil, del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidén, relativo al envio de asuntos de competencia originaria de dicho érgano
colegiado a las Salas.

En el Acuerdo Primero se sefala que los asuntos que se encuentren
en la Secretaria General de Acuerdos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
con proyecto, podrin ser enviados a las Salas para su resolucién cuando:

a) Se hayan impugnado leyes locales o se haya alegado invasién de esferas.

b) Se haya planteado la inconstitucionalidad de tratados o leyes
federales y sobre 1a materia de estudio ya exista uno o més precedentes.

Sin embargo, en el Acuerdo Tercero, se sefiala que los asuntos de nuevo
ingreso se enviardn a las Salas mediante dictarnen del Ministro ponente, cuando queden
comprendidos en alguna de las hipétesis sefialadas en el punto primero de ese mismo
Acuerdo y en los términos del Acuerdo 1/1997 del Tribunal Pleno.

Cabe senalar, que el Acuerdo 1/1997 del Tribunal en Pleno, mismo
que se refiere a la determinacidn de la competencia por materia de las Salas de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion y al envio de asuntos competencia del
Pleno a dichas Salas, en su Acuerdo Segundo, sefiala que ambas salas ejercerdn la
competencia que les otorga el articulo 21 de la Ley Orgénica del Poder Judicial
de la Federacién, especificando que la Primera Sala conocerd de las materias
Penal y Civil y la Segunda Sala conocerd de las materias Administrativa y del
Trabajo.

En el caso a estudio, si algiin asunto en revision llegara para su
resolucién definitiva ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, en mi
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opinién, ésta deberia de aplicar el Acuerdo 4/2000, tomando en cuenta que existe
un precedente ya estudiado por el Pleno y enviar a la Segunda Sala el asunto para
su resolucidn.

Asi las cosas, si se aplicara de forma estricta el Acuerdo antes
referido, resultaria que al enviarse el recurso para su resolucién a la Segunda Sala,
el asunto ampliaria sus posibilidades de éxito, toda vez que la misma se encuentra
integrada por tres de los Ministros que se pronunciaron en el Voto de Minoria en
el sentido de que el articulo 55 de la Ley del Impuesto sobre la Renta resultaba
inconstitucional, toda vez que el articulo 17 de 1a Ley Orginica del Poder judicial,
sefiala que las resoluciones de las Salas se tomardn por unanimidad o mayoria de
votos de los ministros.
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CONCLUSIONES

1. El legislador al crear la figura de la fusién, considerd razonable
que si una empresa adquiere todas las obligaciones, también adquiere todos los
derechos, como se contempla en el articulo 224 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles.

2. La Ley del Impuesto sobre 1a Renta en su articulo 55, prohibe la
amortizacion de pérdidas de ejercicios anteriores incurridas por 1a sociedades que
intervinieron en una fusién.

3. El \ltimo péarrafo del articulo 55 dispone que el derecho a
deducir las pérdidas de ejercicios anteriores es personal del contribuyente que las
sufre y no puede ser transmitido a otra persona ni como consecuencia de la fusién.

4. En la fusién se pierde el derecho a amortizar las pérdidas de
ejercicios anteriores incurridas por las sociedades que desaparecen en ella, pues
no pueden transmitir su derecho a deducirlas a la sociedad que subsista o surja con
motivo de la fusidn, lo cual resulta inconstitucional y violatorio de las garantias
de proporcionalidad, equidad y seguridad juridica.

5. El articulo 55 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, viola el
principio de proporcionalidad al gravar a un sujeto conforme a una capacidad
contributiva irreal, al no reconocerle los derechos que se adquieren con motivo de
una fusidn, es decir, las pérdidas pendientes de amortizar, dado que con la fusién
se adquieren todos los derechos y obligaciones de la fusionada, y asi, asume las
pérdidas, lo que se refleja en el pago de sus contribuciones, pues se trata de un
solo patrimonio, por lo que resulta legal que la subsistente declare la disminucidn
de sus ganancias ante la necesidad de soportar las pérdidas que reporten las
empresas fusionadas, ya que de lo contrario se atenta con el principio de
proporcionalidad, al no gravarse la auténtica capacidad contributiva, pues
tnicamente se veria incrementado su patrimonio en relacidén con los derechos
adquiridos.

6. El articulo 55 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, también
viola el principio de equidad pues da un trato inequitativo al impedir que la
empresa fusionante amortice pérdidas de la fusionada, siendo que ambas se
colocan en un mismo plano frente a la ley, ya que permite que las sociedades
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mercantiles no fusionadas si puedan obtener beneficios que deriven de las
pérdidas fiscales que resienten, mientras la fusionadas pierden ese derecho a partir
de la fusién.

7. El articulo 55 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de igual
forma, viola el principio de seguridad juridica contemplado en el articulo 14 de
nuestra Constitucidn, al privar a la empresa fusionante el derecho de amortizar
pérdidas sin respetar su derecho de ser escuchado en su defensa.
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