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INTRODUCCION

Uno de los efectos mas visibles y de consecuencias mas profundas de
la negativa coyuntura economica de los ultimos afios ha sido la retraccion del
crédito disponible y un dramatico recorte de las fuentes de financiacion. Lo
estrecho de los canales privados de acceso al crédito, la caida en paralelo de la
inversion publica ha vulnerado la financiacion a proyectos culturales y
artisticos, de investigacion cientifica y en general, a iniciativas empresariales
de pequefia y mediana dimension.t

El crédito comercial y las fuentes informales de crédito tienen, muchas
veces un costo prohibitivo para muchos emprendedores y pequefias empresas,
en particular aquellas en etapa inicial de desarrollo.?

En esa tonica es que Mexico reguld las instituciones de tecnologia
financiera, entre ellas las instituciones de financiamiento colectivo, sin
embargo, olvidé incluirlas en la definicidn del sistema financiero en diversas
leyes fiscales.

Por ello, el objeto de la presente investigacion es en primer lugar
establecer qué son las instituciones de financiamiento colectivo, ahondar sobre
las instituciones de financiamiento colectivo y si existe alguna razon suficiente
por la que no fueron incluidas en el listado de las que forman parte del sistema
financiero en diversas leyes fiscales.

En ese sentido, dilucidar el impacto de ello en el tratamiento fiscal de

dichas instituciones de tecnologia financiera y si dicho tratamiento cumple con

! Rodriguez de las Heras Ballell, Teresa, El crowdfunding como mecanismo alternativo de
financiacion de proyectos, Revista de Derecho Empresarial, San José, Costa Rica, No. 1,
Febrero 2014, p. 121

2 Fondo Multilateral de Inversiones (FOMIN), miembro del Banco Interamericano de
Desarrollo (BID), Crowdfunding en México. Cémo el poder de las tecnologias digitales
esta transformando la innovacion, el emprendimiento y la inclusion econdmica,
Washington, DC, 2015, p. 38.
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el principio de igualdad en materia tributaria o no, a efecto de concluir si
existe una razon suficiente para que dichas instituciones no se encuentren en el
listado de las que forman parte del sistema financiero.

Por ello, es que si no existe una razén suficiente para que las
instituciones de financiamiento colectivo no formen parte de la definicion de
sistema financiero en diversas leyes fiscales y si ello ocasiona un tratamiento
fiscal diferenciado, podriamos estar ante una violacién al principio de

igualdad en materia tributaria.



CAPITULO I

INSTITUCIONES DE FINANCIAMIENTO COLETIVO

I. ¢QUE SON LAS INSTITUCIONES DE TECNOLOGIA
FINANCIERA Y COMO SON REGULADAS EN EL SISTEMA
JURIDICO MEXICANO?

Para Luis Figueroa Diaz la tecnologia financiera, es un proceso de
cambio en la funcionalidad del manejo de la mercancia-dinero-mercancia
que supone factores asociados con la penetracion de la cultura del
ciberespacio y el desarrollo de la tecnologia de los bloques en el Internet. Es
una evolucion de la intermediacién crediticia, bursatil y bancaria.®

La tecnologia financiera, desde una perspectiva amplia de analisis, es
un proceso de cambio en la funcionalidad del manejo de la mercancia-dinero-
mercancia, que supone factores asociados con la penetracion de la cultura del
ciberespacio y el desarrollo de la tecnologia de los bloques en el Internet. Es,
en consecuencia, una evolucion de la funcion de intermediacién crediticia,
bursatil y bancaria porque dicha actividad se define como: “recepcion de
recursos del publico para su inversion a la discrecion del intermediario” y
“funcion que realizan los bancos, que consiste en la concentracion de

capital.”

% Luis Figueroa Diaz, Gobierno electrénico y tendencias normativas derivadas de la Ley
para Regular las Instituciones de Tecnologia Financiera, p. 291, Alegatos, num. 102-103,
México, mayo-agosto/septiembre-diciembre de 20109.

4 Marcos Czacki et. al., La Evolucion del Fintech, México, Ubijus Editorial, S.A. de C.V.,
2022, p. 17.



Las instituciones de tecnologia financiera, aparecieron previo a su
regulacion. El primer antecedente de financiamiento colectivo® del que se
tiene registro en México es la plataforma Fondeadora, cuyo lanzamiento data

del 2011 y opera bajo el modelo de recompensas. A diciembre de 2016, se

® The turbulence in financial markets since mid-2007 continues to reshape the industry and
raises fundamental questions about how large, complex financial firms operate. Greater scale
and scope and wide diversification, both geographically and across products, were expected
by some to reduce risk and insulate larger firms frommacroeconomic or financial market
shocks.While the crisis has affected Fnancial firms of all sizes, it is notable that many large,
diversifed forms have been among the most impaired as real-estate-related problems spread
across a wide range of products and geographies. While it is too early fully to understand the
implications of the financial crisis, it is useful to review what is known about the impact of
diversification on the risk and return of US financial institutions. This can help policymakers
to better understand the potential and limitations of diversification across alternative business
models and to implement a more eVective policy response when thinking about longer-term
regulatory reform issues.

US banks have clearly become more diversified over the last two decades as regulatory
barriers fell, financial innovation progressed, and opportunities to expand into new products
lines and new geographic areas opened. This diversification, however, has not provided an
obvious advantage to large firms during the ongoing Wnancial crisis as real-estate-related
problems spread over a range of products and geographies.

La turbulencia en los mercados financieros desde mediados de 2007 contintia remodelando la
industria y plantea preguntas fundamentales sobre como operan las grandes y complejas
empresas financieras. Se esperaba una mayor escala y alcance y una amplia diversificacion,
tanto geograficamente como a través de productos, para reducir el riesgo y aislar a las
empresas mas grandes de los shocks macroecondémicos o del mercado financiero. Mientras la
crisis ha afectado a las firmas financieras de todos los tamarios, es notable que muchas
grandes y diversificadas han estado entre las mas perjudicadas ya que los problemas
relacionados con los bienes raices se extienden a traves de una amplia gama de productos y
geografias. Si bien es demasiado pronto para comprender las implicaciones de la crisis
financiera, es (til revisar lo que se sabe sobre el impacto de la diversificacion en el riesgo y
el retorno de las instituciones financieras de los Estados Unidos. Esto puede ayudar a los
encargados de formular politicas a comprender mejor el potencial y las limitaciones de la
diversificaciébn en modelos de negocios alternativos y a implementar una respuesta de
politica mas efectiva al pensar en cuestiones de reforma regulatoria a méas largo plazo.

Los bancos de EE. UU. Claramente se han diversificado méas en las ultimas dos décadas a
medida que cayeron las barreras regulatorias, la innovacion financiera progreso y se abrieron
oportunidades para expandirse en nuevas lineas de productos y nuevas areas geograficas. Sin
embargo, esta diversificacion no ha proporcionado una ventaja obvia a las grandes empresas
durante la crisis financiera actual, ya que los problemas relacionados con los bienes raices se
extienden por una gama de productos y geografias.

Stiroh Kevin J., Diversification in Banking, The Oxford Handbook of Banking, U.K., Oxford,
2010, p.p. 146-167.



identificaron 27 plataformas mexicanas y 4 plataformas internacionales que
han financiado a solicitantes mexicanos.®

Las principales plataformas en México forman parte de la Asociacion
de Plataformas de Fondeo Colectivo que cuenta con 21 de estas.’

La necesidad de regular dichas instituciones tiene su origen en que
las instituciones de banca multiple carecian de oportunidades de inversion
atractivas para las pequefias y medianas empresas. ES conveniente precisar
que actualmente muchas personas no tienen acceso a los instrumentos
financieros basicos. En el 2018, solo el 27% de los mexicanos mayores de 15
afios tenian una cuenta bancaria y solo 13% de los mexicanos mayores de 15
contaba con una tarjeta de crédito. &

Ante ello, el sistema juridico mexicano se vio en la necesidad de
regular nuevas figuras de financiamiento, tales como las instituciones de
tecnologia financiera, las cuales representaron una oportunidad para el
crecimiento de pequefias y medianas empresas, y con esto se fortalece la
economia de nuestro pais.

En tal virtud, las instituciones de tecnologia financiera fueron

reguladas por primera vez en México a través de la Ley para Regular las

® De acuerdo con los indicadores del citado proyecto, durante 2016 se lanzaron casi 23 mil
iniciativas a través de las 21 plataformas que se encuentran registradas en AFICO. Alrededor
del 90% del total de iniciativas de 2016 fueron lanzadas a través de Kubo Financiero,
seguido por Fondeadora y Prestadero. Esto representd un crecimiento de alrededor de 6,800
iniciativas con respecto a 2015 (42% adicional), lo cual se explica en gran medida por el
aumento de poco méas de 6,200 a través de la plataforma Kubo Financiero. A su vez, la
efectividad de las iniciativas lanzadas, medida a través de lograr la meta de financiamiento
propuesta, también ha crecido durante el Gltimo afio, al pasar de 17 a 20% del total.

" Comision Nacional Bancaria y de valores, Reporte Nacional de Inclusion Financiera 2017,
Consejo  Nacional de Inclusion  Financiera, NOmero 8, México, 2017,
http://www.cnbv.gob.mx/Inclusi%C3%B3n/Documents/Reportes%20de%201F/Reporte%20
de%?20Inclusion%20Financiera%208.pdf.

8 Fondo Multilateral de Inversiones (FOMIN), Op. cit, p. 42.
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Instituciones de Tecnologia Financiera (en lo sucesivo LRITF) publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 9 de marzo del 2018.

En términos de dicha normativa, las instituciones de tecnologia
financiera son las instituciones de financiamiento colectivo y las
instituciones de fondos de pago electrénico.

A. Instituciones de financiamiento colectivo

Si bien la popularidad del crowdfunding o instituciones de
financiamiento colectivo nace de su uso para actividades filantropicas y
sociales, en los ultimos afios ha funcionado como una opcion de
financiamiento para pequefias y medianas empresas.®

En la LRITF en su articulo 15 regula dichas instituciones en los
siguientes términos:

Articulo 15.- Las actividades destinadas a poner en contacto a
personas del publico en general, con el fin de que entre ellas se
otorguen financiamientos mediante alguna de las Operaciones
sefialadas en el siguiente articulo, realizadas de manera habitual y
profesional, a través de aplicaciones informaticas, interfaces, p.s de
internet o cualquier otro medio de comunicacion electronica o digital,
solo podran llevarse a cabo por las personas morales autorizadas por
la CNBV, previo acuerdo del Comité Interinstitucional, como
instituciones de financiamiento colectivo.®

Para nuestro ordenamiento juridico las instituciones de

financiamiento colectivo son aquellas personas morales que realizan la

® Los emprendedores de las micro, pequefias y medianas empresas, ahora son la segunda
categoria mas activa en todos los tipos de modelos de crowdfunding con un 16,9 por ciento
del volumen total de la financiacion, solo por debajo de las causas sociales con un 27,4 por
ciento.

Tan solo en el afio 2012, se recaud6 una financiacion total de 2,7 mil millones de dolares
estadounidenses mediante las plataformas de crowdfunding, los cuales se distribuyeron a
proyectos, negocios y empresas alrededor del mundo en comparacién con el afio anterior,
cuya suma se situd en 1,47 mil millones de dolares estadounidenses.

10 ey para Regular las Instituciones de Financiamiento Colectivo, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 9 de marzo de 2018, Estados Unidos Mexicanos.
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actividad consistente en poner en contacto a personas del pablico en general,
con el fin de que entre ellas se otorguen financiamientos ya sea mediante
deuda, capital o copropiedad, las cuales realizan de manera habitual y
profesional, a traves de aplicaciones informaticas, interfaces, paginas de
internet o cualquier otro medio de comunicacion electronica o digital.

Los clientes de una institucion de financiamiento colectivo podran
efectuar entre ellos y a través de dicha institucion las operaciones siguientes:

I. Financiamiento colectivo de deuda, con el fin de que los

inversionistas otorguen préstamos, creditos, mutuos o cualquier otro

financiamiento causante de un pasivo directo o contingente a los
solicitantes;

Il. Financiamiento colectivo de capital, con el fin de que los

inversionistas compren o adquieran titulos representativos del capital

social de personas morales que actien como solicitantes, y

I1l. Financiamiento colectivo de copropiedad o regalias, con el fin de

gue los inversionistas y solicitantes celebren entre ellos asociaciones

en participacion o cualquier otro tipo de convenio por el cual el
inversionista adquiera una parte alicuota o participacion en un bien
presente o futuro o en los ingresos, utilidades, regalias o pérdidas que
se obtengan de la realizacion de una o mas actividades o de los
proyectos de un solicitante.

B. Instituciones de fondos de pago electrénico.

En términos del articulo 22 de la LRITF dichas instituciones son
aquellas personas morales que realizan servicios con el publico de manera
habitual y profesional, consistentes en la emision, administracion, redencion
y transmision de fondos de pago electrénico, a través de aplicaciones
informaéticas, interfaces, paginas de internet o cualquier otro medio de

comunicacion electronica o digital.
10



Lo anterior, lo realizan a través de los siguientes actos:

I. Abrir y llevar una o mas cuentas de fondos de pago electrénico por
cada Cliente, en las que se realicen registros de abonos equivalentes a
la cantidad de fondos de pago electrénico emitidos contra la
recepcién de una cantidad de dinero, en moneda nacional o
extranjera, o de activos virtuales determinados;

Il. Realizar transferencias de fondos de pago electrénico entre sus
Clientes mediante los respectivos abonos y cargos en las
correspondientes cuentas a que se refiere la fraccion | de este
articulo;

I1l. Realizar transferencias de determinadas cantidades de dinero en
moneda nacional o, sujeto a la previa autorizacion del Banco de
México, en moneda extranjera o de activos virtuales, mediante los
respectivos abonos y cargos en las correspondientes cuentas a que se
refiere la fraccion | de este articulo, entre sus Clientes y aquellos de
otra institucion de fondos de pago electrénico, asi como
cuentahabientes o usuarios de otras Entidades Financieras o de
entidades extranjeras facultadas para realizar Operaciones similares a
las que se refiere este articulo;

IV. Entregar una cantidad de dinero o activos virtuales equivalente a
la misma cantidad de fondos de pago electrénico en una cuenta de
fondos de pago electronico, mediante el respectivo cargo en dicha
cuenta, y

V. Mantener actualizado el registro de cuentas a que se refiere la
fraccion | de este articulo, asi como modificarlo en relacion con el
ingreso, transferencia y retiro de fondos de pago electronico, de
acuerdo con lo sefialado en las fracciones I, I, 111 'y 1V del presente

articulo, segun corresponda.
11



No obstante lo anterior, las instituciones de financiamiento colectivo

son las que son objeto del presente estudio.

Il. ANTECEDENTES DEL CROWDFUNDING O INSTITUCIONES DE
FINANCIAMIENTO COLECTIVO

La palabra crowdfunding, derivada de “crowd” multitud y “funding”
financiamiento, hace referencia a la iniciativa del modelo de financiamiento
colectivo en el que distintas personas de cualquier parte del mundo
contribuyen con pequefias o grandes aportaciones financieras a un proyecto.!

El término crowdfunding aglutina fendmenos muy diversos que
comparten esencialmente tres caracteristicas. Primero, la base
comunitaria y en masa que permite agrupar esfuerzos, recursos e
ideas. Segundo, el objetivo principal pero no Unico de obtener
financiacién para un proyecto bajo esquemas juridicos y econdémicos
muy distintos. Tercero, el empleo de tecnologia que permite la
interaccion e intermediacion electronicas para canalizar las funciones
atribuidas a cada modalidad de crowdfunding.?

El crowdfunding es una nueva figura de financiamiento no
bancarizado, la infraestructura tecnologica hace viable el acceso a un
amplio colectivo de usuarios en unas condiciones de interaccion
directa y multilateral, bajo coste y alcance territorial las cuales son
absolutamente desconocidas e inalcanzables mediante las formulas
tradicionales de financiacion por captacion del ahorro publico.™
Cabe mencionar que el crowdfunding fue concebido principalmente

como una figura de financiamiento no bancarizada, es decir, un
financiamiento concebido fuera de los mecanismos de la banca.
El crowdfunding es un modelo de formacion de capital y participacion

de mercado en donde las necesidades de financiacion y los propdsitos de

1 1bidem.
12 Crf. Rodriguez de las Heras Ballell, Teresa, El crowdfunding: una forma de financiacion
colectiva, colaborativa y participativa de proyectos, Pensar en Derecho, Facultad de
Derecho Universidad de Buenos Aires, No. 178, 2014, p. 121.
13 Ibidem, p. 123.
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financiacion se dan a conocer ampliamente a través de una convocatoria
abierta, por lo general, mediante internet y obtienen el apoyo de
contribuciones colectivas de diversos donantes o inversores independientes. 14

Por lo tanto, el término crowdfunding, frecuentemente traducido
como “financiamiento en masa colectiva” describe un amplio y variado
fendmeno consistente en la creacion de un entorno para la agrupacién de un
colectivo, la aportacion de ideas, recursos y fondos y la interaccion en red
dirigidas a apoyar conjuntamente proyectos, esfuerzos e iniciativas de
individuos, organizaciones o empresas.*®

El crowdfunding tiene sus origenes en las convocatorias abiertas para
causas benéficas en donde un grupo de personas dona sin esperar un
rendimiento financiero.'®

El crowdfunding tuvo sus inicios en el continente europeo, en Espaiia
en 1989 cuando un cierto grupo musical tuvo la idea de vender su disco antes
de sacarlo a la venta y con esas ganancias poder grabarlo.!” La primera
plataforma oficial que puso en marcha este modelo es KickStarter en donde
Se han publicado méas de 90 mil proyectos creativos.

Las nuevas tecnologias y la llegada de internet permiten que el
propietario de un proyecto presente una propuesta que al instante puede
difundirse y a la cual usuarios de todo el mundo pueden tener acceso.

Este modelo tiene la capacidad de impulsar la innovacion, crear
empleos, diversificar la actividad economica y contribuir a la reduccion de la
desigualdad de ingresos al mejorar el acceso al capital disponible y crear un

puente para la brecha que existe entre la demanda de financiacion y la oferta

14 Fondo Multilateral de Inversiones (FOMIN), op. cit., p. 8.
15 Rodriguez de las Heras Ballell, Teresa, op. cit.,p. 124.

18 Ibidem, p. 28.

7p, Oficial de Crowdfunding México,
http://www.crowdfundingmexico.mx/investigaciones.html.

18 [dem.
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de capital para los emprendedores de pequefias y medianas empresas
mexicanas.

Por otro lado, la comision de valores financiera de Italia, CONSOB,
fue la primera de un pais europeo en aprobar una legislacién que entré en
vigor el 27 de julio del 2012, la cual permitié el crowdfunding.

Por su parte, de conformidad con una encuesta realizada en Chile,
Colombia, México y Peru por parte de Finnovista y el Banco Interamericano
de Desarrollo (BID)'® se reporta un crecimiento importante en los Gltimos
afios relacionado con la tendencia global de intensificacion de esfuerzos por
parte de las instituciones de financiamiento colectivo por satisfacer todas las

necesidades del usuario de forma completamente virtual.

I11. DERECHO COMPARADO

Italia, Estados Unidos y Espafia fueron los primeros paises en adoptar
normas dirigidas, directa o indirectamente, a la regulacion del crowdfunding.?

1. El crowdfunding en el orden juridico italiano.

En el ordenamiento italiano, fue la Legge 21/2012 sobre medidas
urgentes para el crecimiento del pais®* la que crea el marco para la regulacion
de determinados portales que facilitan la captacion de fondos. Italia
implementa esta figura para impulsar el emprendimiento, fomento y apoyo a

la innovacidn, creacion de empleo y crecimiento sostenible, regula en paralelo

19 Finnovista y Banco Interamericano de Desarrollo, FINTECH en América Latina y el
Caribe, Un ecosistema consolidado para la recuperacion, 2022, Estudio: Industria fintech
dobla su tamafio en América Latina y Caribe en tres afios | IADB
20 Rodriguez de las Heras Ballell, Teresa, op. cit, p. 137.
2L Crf. Legge 221/2012 del 17 de diciembre del 2012, di conversione in legge, con
modificazioni, del decreto-legge 18 ottobre 2012, 2014, Italia.
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a los bancos la posibilidad de que se pueda captar fondos del pablico a traves
de plataformas electrénicas.??

Cabe mencionar que en ninguna parte del texto aparece el término
crowdfunding, sin embargo, al hablar de portales, es una referencia indirecta a
dicha figura.

La referida Ley, establece que estara permitido recaudar dinero a
través de portales especializados para la creacion de empresas, bajo la atenta
mirada de la Commissione Nazionale per le Societ e la Borsa, que es el
equivalente a la Comision Nacional Bancaria y de Valores en México.

Dentro de la regulacion italiana se destaca que estos portales deben de
tener su sede en Italia, sin embargo, no limita que los inversores puedan ser
extranjeros.

Las principales medidas tienen que ver con:

e Incentivos fiscales para aquellos que inviertan,

e Limites a las cantidades que se pueden solicitar, siendo el importe
méaximo de 5 millones, mucho mas de los permitido por JOBS
Act americana.

e Reglas de funcionamiento para las plataformas.?®

Dentro de las medidas méas importantes que toma la Commissione
Nazionale per le Societ e la Borsa a efecto de regular esta forma de
intermediacion financiera no bancaria, es establecer los montos maximos de
captacion de recursos, lo cual permite la perfecta convivencia entre el sector
bancario y no bancario, ya que si bien permite la captacion de recursos limita a

un monto dicha captacion.

22 Rodriguez de las Heras Ballell, Teresa, op. cit., p. 137.

23 P. Oficial de Universo Crowdfunding en Italia,
https://www.universocrowdfunding.com/italia-dispone-regulacion-crowdfunding/.
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2. El crowdfunding en el orden juridico estadounidense.

En los Estados Unidos de Norteamérica, el crowdfunding en su forma
actual generalmente no involucra la oferta de un rendimiento financiero o
ganancias que el recaudador de fondos pueda esperar generar a partir de
actividades comerciales financiadas a través de crowdfunding, lo que se
encuentra regulado en el ordenamiento juridico estadounidense es el
crowdfunding basado en acciones o equity based.

El mercado de valores en Estados Unidos esta regulado por dos
normas, la Securities Act de 1933 y la Securities Exchange Act de 1934, la
primera de ellas regula el mercado primario de valores y la segunda regula la

colocacion de valores en el mercado secundario.?*

Conforme a la Ley de Titulos Valores de 1933, la oferta y venta de
valores debe registrarse a menos que exista una exencion de registro.
El Titulo 111 de la Ley Jumpstart Our Business Startups (Ley JOBS) del
5 de abril del 2012 afiadié la Securities Act Section 4 que proporciona
una exencién de registro para ciertas transacciones de crowdfunding.
En 2015, la Comision adoptd el Reglamento de Crowdfunding para
implementar los requisitos del Titulo Ill. Segun las reglas, las
compafiias elegibles podran recaudar capital mediante Crowdfunding
de Regulacion a partir del 16 de mayo de 2016. Los costos de llevar a
cabo una oferta registrada y la resultante de las obligaciones de
presentacion de informes en virtud de la Ley de Bolsa de Valores de
1934 que pueda surgir como resultado de la oferta son mayores a la
operacion realizada mediante crowdfunding.®

La "Ley JOBS", establece la base para una estructura regulatoria para

que las nuevas y pequefias empresas eleven su capital a través de ofertas de

valores utilizando el internet a traves de plataformas de crowdfunding. Las

24 | opez Alvarez, Adriana, Introduccion a la Regulacion de valores de los Estados Unidos,
Revista Mercatoria, volumen 7, Numero 2, 2008, p.5.

25 Estados Unidos de Norte América, Regulation Crowdfunding of the Securities Act of
1933 and the Securities Exchange Act of 1934. Securities and Exchange Commission, 2016,
consultada en https://www.sec.gov/info/smallbus/secg/rccomplianceguide-051316.htm#1.
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disposiciones sobre crowdfunding de la Ley JOBS se disefiaron para ayudar a
proporcionar recursos a nuevas empresas y pequefias empresas haciendo
ofertas de valores en dolares menos costosas.

Esta normatividad facilita la oferta y venta de valores mediante
plataformas en Internet, sin tener que registrarse con la Comision como
intermediarios.?®

Entre otras consideraciones, la legislacion estadounidense regulatoria
contempla montos maximos en la oferta, limita los montos de la inversion,
permite estas operaciones exclusivamente a traves de una plataforma en linea,
aunado a que el intermediario que opera la plataforma debe ser un broker
dealer o un portal de financiacién que se encuentre registrado, ademas no
todas las empresas pueden ser emisoras a través de esta figura, por ejemplo las
empresas no estadounidenses, otro aspecto importante es que los valores
adquiridos en una transaccion de financiamiento colectiva, no pueden ser
revendidos por un periodo de un afio, a menos que se transfieran a ciertos
inversionistas autorizados por la misma regulacion.?’

La "Ley JOBS" se encontraba proyectada para ayudar a las empresas
en crecimiento a obtener financiamiento mientras se ampara a los
inversionistas, de varias maneras:

« Permitir a las pequefias empresas aprovechar el "Crowdfunding”: El
Internet ya ha sido una herramienta para la recaudacion de fondos de
miles de donantes. Sujetas a la reglamentacion de la Comision de Bolsa
y Valores (SEC) de los Estados Unidos, las pequeiias empresas y las
nuevas empresas podran obtener hasta $1 millon anualmente de
muchos pequefios inversores a través de plataformas basadas en la

26 Estados Unidos de Norte América, Jumpstart Our Business Startups Act (the “JOBS
Act”), 5 de abril del 2012, consultada en https://www.sec.gov/rules/proposed/2013/33-

9470.pdf.

27 Estados Unidos de Norte América, Regulation Crowdfunding of the Securities Act of

1933 and the Securities Exchange Act of 1934. Securities and Exchange Commission, 2016,

consultada en https://www.sec.gov/info/smallbus/secg/rccomplianceguide-051316.htm#1.
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web, democratizando el acceso al capital. Debido a que el Senado de
los Estados Unidos aprobd una enmienda bipartidista, el proyecto de
ley incluye protecciones fundamentales para el inversionista, el
Ejecutivo de dicho pais pidié incluir el requisito de que todo
crowdfunding debe ocurrir a través de las plataformas que estan
registradas con una organizacién de autorregulacién y regulada por la
SEC. Ademas, las inversiones combinadas anuales de los inversionistas
en valores provenientes de crowdfunding estaran limitadas sobre la
base de una prueba de ingresos y patrimonio neto. 8
Ampliar las “mini ofertas publicas”: Antes de esta legislacion, la
exencién actual del "Reglamento A" para ciertos requisitos de la SEC
para las pequefias empresas que buscan recaudar menos de $5 millones
en una oferta publica era poco usada. La Ley JOBS aumento este
umbral a $50 millones, agilizando el proceso para que empresas
innovadoras mas pequefias recauden capital en consonancia con la
proteccion de los inversionistas. 2°

Crear una entrada de acceso a Ofertas Publicas Iniciales (“/PO on-
ramp”):. La LeyJOBS facilita a las jovenes empresas de alto
crecimiento salir a bolsa, proporcionando un periodo de incubadora
para una nueva clase de ‘“compaiiias de crecimiento emergentes’.
Durante este periodo, las empresas que califican tuvieron tiempo para
entrar en cumplimiento con ciertos requisitos de divulgacion y
auditoria de empresa publica después de su oferta puablica inicial.
Cualquier empresa que se hace publica ya tiene hasta dos afos después
de su salida a bolsa para cumplir con ciertos requisitos de auditoria.
La Ley JOBS extiende ese plazo a un maximo de cinco afios, 0 menos si
una empresa obtiene $1 mil millones en ingresos brutos durante el
periodo que participan en el programa de entrada, $700 millones en
flotante publico, o emite mas de $1 mil millones en deuda no
convertible en los ultimos tres afios durante el periodo de
inicializacion.*

Por su parte, al respecto, segun la ley tributaria federal de los Estados

Unidos, los ingresos brutos incluyen todos los ingresos, sin importar su

origen, a menos que la ley los excluya especificamente. En tal virtud, a

28 Crf. P. Oficial the WHITE HOUSE PRESIDENT BARACK OBAMA, El Presidente
Obama promulea la Ley “Jumpstart Our Business Startups” (JOBS) (‘“Reactivar nuestra

creacion de empresas”) | whitehouse.gov (archives.gov)

29 [dem
30 [dem
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continuacion, se exponen algunos puntos de la regulacion fiscal de las
instituciones de financiamiento colectivo:

« Si un organizador de "crowdfunding" solicita contribuciones en
nombre de otros, las distribuciones del dinero recaudado no pueden
incluirse en los ingresos brutos del organizador si éste distribuye
posteriormente el dinero recaudado a aquellos para los que se
organizo la campaiia de "crowdfunding" .3

« Si las contribuciones de "crowdfunding” se realizan como
resultado de la generosidad desinteresada de los contribuyentes, y sin
que éstos reciban o esperen recibir nada a cambio, los importes
pueden ser regalos y, por tanto, no pueden incluirse en los ingresos
brutos de las personas para las que se organizé la camparia. %2

« Sin embargo, no todas las contribuciones a las campafas de
"crowdfunding" son regalos y pueden ser tributables. 33

« Cuando empleados contribuyen a una camparia de "crowdfunding”
en beneficio de un empleado, las contribuciones suelen incluirse en el
ingreso bruto del empleado. 3

El sitio web de “crowdfunding” o su procesador de pagos estan

obligados a informar sobre las distribuciones de dinero recaudado si la
cantidad distribuida cumple con ciertos umbrales de informacion mediante la
presentacién de diversos formularios.

Si se exige la presentacion del Formulario 1099-K ante el IRS, el sitio
web de “crowdfunding” o su procesador de pagos también debe proporcionar
una copia de dicho formulario a la persona a la que se realizan las
distribuciones. El Plan de Rescate Estadounidense aclara que el sitio web de

“crowdfunding” o su procesador de pagos no esta obligado a presentar el

31 [dem

2 Crf. P. Oficial IRS, Dinero recibido a través de crodfunding, puede ser tributable;
contribuyentes deben entender sus obligaciones y beneficios de mantener archivos, Dinero
recibido a través de "crowdfunding” puede ser tributable; contribuyentes deben entender
sus obligaciones y beneficios de mantener archivos | Internal Revenue Service (irs.gov)

33 [dem

34 [dem
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Formulario 1099-K ante el IRS ni a proporcionarlo a la persona a la que se

realizan las distribuciones si los que contribuyen a la campafia de

“crowdfunding” no reciben bienes o servicios por sus contribuciones.®®

Antes de 2022, el umbral para que un sitio web de “crowdfunding” o

un procesador de pagos presentara y entregara el Formulario 1099-K se

cumplia si, durante un afio calendario, el total de todos los pagos distribuidos a

una persona superaba los $20,000 en pagos brutos como producto de mas de

200 transacciones o donaciones. 3¢

En consecuencia, si un sitio web de “crowdfunding” o su procesador
de pagos realiza distribuciones del dinero recaudado que alcanzan el
umbral de declaracion, y quienes contribuyen a la campafia de
“crowdfunding” recibieron bienes o servicios a cambio de sus
contribuciones, es necesario presentar un Formulario 1099-K al IRS.
Ademas, si las distribuciones del dinero recaudado se hacen al
organizador de la campana de “crowdfunding”, debe entregarse una
copia del Formulario 1099-K al organizador; alternativamente, si las
distribuciones del dinero recaudado se hacen directamente a personas
0 empresas para las que el organizador solicité fondos, el Formulario
1099-K debe entregarse a esas personas 0 empresas que reciben
cantidades que alcanzan el umbral de declaracién.®’

Una persona que reciba un Formulario 1099-K por distribuciones de
dinero recaudado a través de “crowdfunding” puede no reconocer el
nombre del declarante en el formulario. A veces, el procesador de
pagos usado por el sitio web de “crowdfunding ”, en lugar del propio
sitio web de ‘“‘crowdfunding”, emitira el Formulario 1099-K y se
incluird como el declarante en el formulario. Si el destinatario de un
Formulario 1099-K no reconoce el nombre del declarante o los
importes incluidos en el formulario, el destinatario puede usar el
numero de teléfono del declarante que figura en el formulario para

35 [dem
36 [dem
37 [dem
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ponerse en contacto con una persona que conozca los pagos
reportados.®

La casilla 1 del Formulario 1099-K mostrara el monto bruto de las
distribuciones realizadas a una persona durante el afio calendario,
pero la emision de un Formulario 1099-K no significa
automaticamente que la cantidad declarada en el formulario sea
tributable para la persona que lo recibe. Si las distribuciones
declaradas en un Formulario 1099-K no se declaran en la declaracion
de impuestos del receptor del formulario, el IRS puede ponerse en
contacto con el receptor para obtener mas informacion. El
beneficiario tendra la oportunidad de explicar por qué las
distribuciones de ‘“crowdfunding” no fueron declaradas en la
declaracion de impuestos del beneficiario. °

3. El crowdfunding en el orden juridico espariol.

Segun el estudio realizado por Universo  Crowdfunding, en
colaboracion con la Universidad Complutense de Madrid Financiacién
participativa  (Crowdfunding) en Espafia, informe anual 2016,
el Crowdfunding recaudo en Espafia 113,571,990€ en 2016, un 116,09% mas
que en 2015.4°

El Crowdlending (Crowdfunding de Préstamos) se consolida como
lider del sector, irrumpe en segundo lugar el Crowdfunding Inmobiliario,
seguido por el Equity crowdfunding (Crowdfunding de Inversion) y el
Crowdfunding de Recompensas, para finalizar con el Crowdfunding de
Donaciones.*

La Financiacion Participativa recaudd en Espafia 167.029.927 € en
2020. Esta cifra representa un descenso del -16,83% respecto a los

200.827.059 € de 2019, 35 millones de euros menos, proximo a los niveles de

%8 [dem
% [dem
40 Crf. P. Oficial de Universo Crowdfunding en Espafia, EI Crowdfunding recaudd en
Espaifia 73 millones de euros en 2016, https://www.universocrowdfunding.com/el-
crowdfunding-recaudo-en-espana-113-millones-de-euros-en-2016/.
4L dem.
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2018 (159 691 767 €) lo que da ida del retroceso que la pandemia ha

impuesto. Estudios sefialan que la actual pandemia nos ha hecho retroceder

dos afos en el crecimiento constante y profesionalizado que experimentaba el

sector en los Gltimos cinco afios. Las plataformas de préstamo e inversion se

consolidan como las que més recaudan muy por encima del resto. Entre ambas

— incluyendo el sector inmobiliario en el de inversion recaudan el 84.48% del

total, lo que pone de manifiesto hacia donde evoluciona la financiacion

participativa en Espafia. 2

El crowdfunding en Espafia se encuentra regulado por el Titulo V de la

Ley 5/2015, dicha ley en su articulo 46 establece lo siguiente:

Articulo 46. Plataformas de financiacion participativa.

1. Son plataformas de financiacion participativa las empresas
autorizadas cuya actividad consiste en poner en contacto, de manera
profesional y a través de p.s web u otros medios electrénicos, a una
pluralidad de personas fisicas o juridicas que ofrecen financiacion a
cambio de un rendimiento dinerario, denominados inversores, con
personas fisicas o juridicas que solicitan financiacion en nombre
propio para destinarlo a un proyecto de financiacion participativa,
denominados promotores.

2. No tendran la consideracién de plataformas de financiacion
participativa las empresas que desarrollen la actividad prevista en el
apartado anterior cuando la financiacién captada por los promotores
sea exclusivamente a través de:

a) Donaciones.

b) Venta de bienes y servicios.

c) Préstamos sin intereses.*

En la normatividad espafiola los modelos de crowdfunding que se

regulan son los siguientes:

Articulo 49. Proyectos de financiacion participativa.

42

P. Oficial de Universo Crowdfunding en Espafia, Financiacion Participativa

(Crowdfunding) en Espafia 2020, p. 9, informe-crowdfunding-2020-v3.1.pdf
(hubspotusercontent10.net).

43 Ley 5/2015 del 27 de abril, de fomento de la financiacion empresarial, 2015, Espaiia.
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Los proyectos de financiacion participativa deberan:

a) Estar dirigidos a una pluralidad de personas fisicas o juridicas
que, invirtiendo de forma profesional o no, esperan obtener un
rendimiento dinerario.

b) Realizarse por promotores, personas fisicas o juridicas, que
solicitan la financiacion en nombre propio.

¢) Destinar la financiacién que se pretende captar exclusivamente a
un proyecto concreto del promotor, que solo podrd ser de tipo
empresarial, formativo o de consumo sin que en ningun caso pueda
consistir en:

1.° La financiacion profesional de terceros y en particular la
concesion de creditos o préstamos.

2.° La suscripcion o adquisicion de acciones, obligaciones y otros
instrumentos financieros admitidos a negociacion en un mercado
regulado, en un sistema multilateral de negociacion o en mercados
equivalentes de un tercer pais.

3.° La suscripcion o adquisicién de acciones y participaciones de
instituciones de inversion colectiva o de sus sociedades gestoras, de
las entidades de capital riesgo, otras entidades de inversion colectiva
de tipo cerrado y las sociedades gestoras de entidades de inversion
colectiva de tipo cerrado.

d) Financiarse a través de algunas de las formas previstas en el
articulo 50 de esta Ley.*

Articulo 50. Formas de financiacion participativa.
1. Los proyectos de financiacion participativa podran instrumentarse
a traveés de:

a) La emisién o suscripcién de obligaciones, acciones ordinarias y
privilegiadas u otros valores representativos de capital, cuando la
misma no precise y carezca de folleto de emision informativo al que se
refieren los articulos 25 y siguientes de la Ley 24/1988, de 28 de julio,
del Mercado de Valores. En este caso, se entendera por promotor a la
sociedad que vaya a emitir los valores.

Cuando en la financiacion participen inversores no acreditados tal y
como se definen en este titulo, los valores a los que se refiere este
apartado no podran incorporar un derivado implicito.

4 Ley 5/2015 del 27 de abril, op.cit.
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b) La emision o suscripcion de participaciones de sociedades de
responsabilidad limitada, en cuyo caso se entendera por promotor a
la sociedad de responsabilidad limitada que vaya a emitir las
participaciones.

¢) La solicitud de préstamos, incluidos los préstamos participativos,
en cuyo caso se entendera por promotor a las personas fisicas o
personas juridicas prestatarias.

2. La solicitud de préstamos a través de la publicacion de proyectos
en las plataformas de financiacion participativa, en los términos
previstos en esta Ley, no tendra la consideracion de captacion de
fondos reembolsables del publico.*®

La regulacion del articulo 49, habla de una captacion de recursos

realizada a traveés de las plataformas de financiacion participativa.

Entre otras consideraciones, la ley 5/2015 regula los servicios que
podran ofrecer las plataformas, las prohibiciones, las autorizaciones que
deberan obtener por la CNMV, los requisitos que deberan tener al momento
de solicitar la autorizacién, importes maximos para las aportaciones.*®

Por su parte, la Ley de Fomento de la Financiacion empresarial prevé
el marco legislativo la regulacion que deben seguir las plataformas de
financiacion participativa. Estas plataformas son aquellas que se dedican a
enlazar a empresas 0 empresarios que tengan un proyecto que necesite
financiacion con aquellas personas que desean invertir a cambio de un
rendimiento en el mismo. Se hace de manera profesional y online, a través de
las paginas webs captando a prestamistas y a inversores. Las Plataformas de
Financiacion Participativa o PFP tienen como actividades principales la
recepcion y publicacion de los proyectos, ademéas de actuar como asesores,

otorgar contratos e informacion actualizada de los proyectos existentes.*’

4 Ley 5/2015 del 27 de abril, op.cit.
46 ey 5/2015 del 27 de abril, op.cit.
47 Durillo Alcala, Maria Encarnacion, Tratamiento Fiscal del Crowdfunding en Espaiia,
Espafia, 2018, p. 15, Tratamiento_fiscal_del _crowdfunding_en_espana.pdf (us.es)
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Para poder ejercer plenamente su actividad tienen que conseguir la
autorizacion de la CNMV e inscribirse en el registro que corresponde de la
CNMV, el capital social minimo es de 60.000 euros para poder crear una
plataforma y ademas tiene que estar desembolsado integramente y en
efectivo. Se establece un marco normativo para que todas las plataformas
tengan las mismas oportunidades y no tengan enfrentamientos unas con
otras, como es el caso de la prohibicidn de hacer publicidad de los propios
proyectos ofertados en la plataforma para evitar convertir la misma en otro
tipo de plataforma. Tienen que destacar por la neutralidad. 4

La norma que mas impacto crea es la que prohibe tarifar a los
promotores segun el éxito que tengan de capital captado, obligando a que se
establezcan unas tarifas fijas. Asimismo, otra de las prohibiciones es la de
participar en los propios proyectos que publicitan en la web, hecho que ha
sido rechazado por muchas plataformas ya que consideran que lo que
provoca publicitar esos proyectos es una gran autopromocion que solo
genera beneficio para todos, y no debe haber problema mientras esté toda la
informacion clara y transparente. 4°

El capital social minimo para poder constituir estas plataformas es
de 60.000 euros y debe estar desembolsado en efectivo integramente.
La CNMV cuenta con la potestad de supervisar, sancionar e
inspeccionar la gestion de las plataformas. Cuenta con la ayuda del
Banco de Espafia, sobre todo cuando los proyectos se financien
mediante préstamos. Las plataformas deben mandar a la CNMV
informacion sobre la distribucion de las participaciones, ademas de
enviarle las Cuentas Anuales Auditadas y la memoria de la
actividad. La normativa espafiola puede considerarse poco
restrictiva en comparacion con otros paises, ya que cuentan con
numerosas restricciones para poder invertir, segun la categoria del
inversor, su patrimonio, o si tiene consejeros inversores detras.>°

8 Durillo Alcala, Maria Encarnacion, p.16
9 Durillo Alcala, Maria Encarnacion, p.16
50 [dem.
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Por su parte, el analisis de los incentivos fiscales aplicables a las
distintas modalidades de crowdfunding revela la necesidad de crear un
régimen fiscal favorable para las actividades de financiacion colectiva, como
mecanismo de estimulo para la participacion de los ciudadanos en el
desarrollo de proyectos empresariales o cientificos que pueden fortalecer la
economia de nuestro pais.>!

Lo anterior, pues las instituciones de financiamiento colectivo en
Espafia se rigen fiscalmente como cualquier sociedad, tanto por la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades y la Ley del
Impuesto sobre el VValor Aiadido.

4. El crowdfunding en el Reino Unido

Reino Unido se situa como el noveno pais en el mundo en lo que
respecta a la adopcion de servicios de FinTech, con un 71% de los
consumidores gue usa esta tecnologia.>?

Por su parte, el gobierno de Reino Unido considera a dicho sector
como uno de los sectores estratégicos para la economia del pais. Las
administraciones publicas regionales han desarrollado una legislacion flexible
que, junto con la eficiente actuacion d ellos reguladores de ese pais, han
favorecido el desarrollo de ese sector. Estos cambios han estado seguidos de
varios programas fiscales para favorecer la inversién con nuevas empresas
innovadoras. %3

Entre las politicas gubernamentales se cuentan los incentivos fiscales
Seed Enterprise Investment Scheme y Entreprise Investiment Scheme.>*

5. El crowdfunding en China

51 [dem.
52 Davara F. de Marcos, Isabel, GPS, FINTECH, Guia Profesional, México, Tirant lo
Blanch, 2022, p. 96.
53 [dem.
54 [dem.
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China es el mercado de instituciones de tecnologia financiera mas
grande del mundo. Se centran principalmente en el espacio del comercio
minorista.

China es el pais con mayor adopcion de soluciones Fintech y a partir
de agosto del 2016, cuenta con una regulacion especifica. Esta regulacion
prevé un limite a los créditos y prohibe el levantamiento de capital de grandes
cantidades en una sola ronda y préstamos de dinero, en ambos casos a traves

de plataformas de tecnologia financiera.®

IV. ESTADO ACTUAL DE LAS INSTITUCIONES DE
FINANCIAMIENTO COLECTIVO

Las Instituciones de Financiamiento Colectivo, como ya estudiamos,
son instituciones que ponen en contacto a deudores e inversionistas a través
de sus plataformas digitales. Debido a que realizan la asignacion de credito
bajo criterios en los que analizan diversas fuentes de datos del solicitante y
utilizan algoritmos de inteligencia artificial, dichas instituciones podrian
impulsar la inclusion financiera al mejorar el acceso de crédito para la
poblacion desatendida.

El uso de dichas tecnologias les permite hacer una identificacion de
deudores de calidad que pudieran pasar desapercibidos para otro tipo de
instituciones, ademas de ofrecerles productos a la medida segun los diversos
perfiles de riesgo. Las Instituciones de Financiamiento Colectivo muestran

una tendencia creciente en la colocacion de crédito entre sus clientes, con un

% Ibidem, p. 94
% Banco de México, Reporte de Estabilidad Financiera, Junio 2023, Primer Semestre 2023
(banxico.org.mx)
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incremento de 32% respecto a marzo de 2022 y un crecimiento trimestral de
3% en marzo de 2023.°’

Conforme a lo expresado por el Banco de México, “las empresas
denominadas Fintech (en sentido amplio), han tenido un acelerado desarrollo
en México y pueden contribuir a mejorar ciertos servicios, proveer otros
servicios complementarios al sistema financiero y contribuir a la inclusion
financiera. Sin embargo, es importante dar seguimiento a las Fintech y a los
servicios que otorgan, tanto para evitar arbitraje regulatorio como para
detectar oportunamente cualquier riesgo derivado de su operacion.
Asimismo, su seguimiento es importante ya que el uso de las nuevas
tecnologias puede abrir riesgos al sistema financiero en areas donde los
nuevos participantes no cuentan con la experiencia que las instituciones
financieras tradicionales han venido desarrollando a lo largo de los afios. "8

Por su parte, el ecosistema de las instituciones de tecnologia
financiera en México incluye un amplio catalogo de empresas y servicios. En
relacion con las instituciones de financiamiento colectivo, de acuerdo con la
Asociacion de Plataformas de Fondeo Colectivo, organizacion que agrupa a
las principales instituciones de financiamiento colectivo, destaca que en
nuestro pais las instituciones que forman parte de dicha organizacion se
pueden agrupar de la siguiente forma: 4 plataformas de donaciones y
recompensas, 5 plataformas inmobiliarias, 5 plataformas equity, 11
plataformas de préstamos y 1 plataforma de regalias.*

En 2021, en Meéxico se contabilizaron cerca de 512 empresas, un

incremento de 16% respecto a las empresas existentes en 2020. Los sectores

57 [dem
%8 Extracto del Reporte de Estabilidad Financiera — Junio de 2022, Recuadro 8, pp. 106 —
107, documento publicado el 15 de junio de 2022, {3B6C4809-943F-34E6-88A4-
4CB61E0379C1}.pdf (banxico.org.mx)
% Davara F. de Marcos, Isabel, op. cit., p. 461
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mas importantes son préstamos, pagos y remesas, empresas de tecnologia para
instituciones financieras y gestion de finanzas empresariales. Los sectores que
mas crecieron fueron banca digital y préstamos.®°

Para el 61% de las empresas que recibieron inversiones, estas fueron
menores a 500 mil dolares, en tanto que el 25% de ellas recibieron
entre 500 mil y 5 millones de ddlares. Sefialan que la mayoria del
financiamiento provino de inversionistas o empresarios que proveen
capital semilla a startups a cambio de una participacion accionaria,
seguido de recursos de amigos y familiares y, por ultimo, de fondos de
capital de riesgo. ®

Por su parte, el valor total de las transacciones realizadas a través de

las plataformas Fintech se incremento considerablemente. Pese al impacto de
la pandemia, el sector registré6 un comportamiento positivo. El 59% de las
empresas encuestadas reportaron un incremento en usuarios e ingresos de la
empresa, mientras que 27% registré un impacto neutral y sélo 14% registrd
un impacto negativo. %2

Asimismo, es importante mencionar que a mayo de 2023, se han
publicado en el Diario Oficial de la Federacion 58 autorizaciones para operar
bajo la figura de Instituciones de Financiamiento Colectivo. De estas, 22 se
refieren a Instituciones de Financiamiento Colectivo (IFC) y 36 a
Instituciones de Fondos de Pagos Electronicos (IFPE). Por su parte, en el
primer semestre de 2023 se han autorizado 14 ITF, de las cuales 6 son IFC:
Monific, Expansive Realty, Capital Funding Lab, Ucombi, Inverteca y

Snowball. &2

60 [dem

®1 Banco de México, Reporte de Estabilidad Financiera, Junio 2023, p. 93 Primer Semestre
2023 (banxico.org.mx)

62 [dem

63 [dem
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V. REGULACION EN LA LEY DE INSTITUCIONES DE
TECNOLOGIA FINANCIERA

El crowdfunding comprende un amplio y variado conjunto de
esquemas de financiacién colectiva de proyectos de muy diversa naturaleza.
Su desarrollo a través de redes sociales y diversas plataformas lo distingue de
una simple emulacion electrénica de la financiacién en masa. %

Las diversas modalidades de crowdfunding representan una
oportunidad para canalizar camparias de financiacion colectiva, con alto grado
de participacion y con interesantes posibilidades de colaboracion que aportan
valor al simple proceso de aportacion de recursos.®

Todas las modalidades de crowdfunding en que se proyecta el modelo
implica la participacion minima de tres sujetos: el promotor del proyecto, los
aportantes al proyecto y el gestor de la plataforma.®®

e Los propietarios o solicitantes del proyecto son las personas o

entidades duefios del proyecto.

e Un crowdfunder o aportante al proyecto es un donante o

inversionista que provee capital a una campafa de crowdfunding a

través de una plataforma de crowdfunding en linea.

e EIl gestor de la plataforma es aquel que pone en contacto a los

propietarios del proyecto con los aportantes y que, aunado a lo

anterior, asume distintas obligaciones en virtud del modelo de
crowdfunding del que se trate.

La posicién del gestor de la plataforma puede adoptar diversos perfiles
en funcion de su grado de implicacién en las relaciones entre los promotores y

los aportantes y las funciones y obligaciones asumidas.

64 Crf. Rodriguez de las Heras Ballell, Teresa, op.cit., p. 122.
6 [dem.
% Ibidem, p. 129
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En cada tipo de crowdfunding, la naturaleza juridica de la relacién
entre los tres participantes responderd a la finalidad, el caracter de la
transaccion y las obligaciones que adquieran dentro del modelo.

Como observamos en péarrafos anteriores, un modelo de crowdfunding
implica la participacion minima de tres sujetos, el promotor del proyecto, los
aportantes al proyecto y el gestor de la plataforma, la Ley para Regular las
Instituciones de Tecnologia Financiera, prevé los siguientes intervinientes en
la plataforma:

Articulo 4.- Para efectos de esta Ley, en singular o plural, se
entendera por:
..II. Cliente, a la persona fisica o moral que contrata o realiza
alguna Operacion con una ITF, asi como la que contrata o utiliza
los servicios de Entidades Financieras previstos en esta Ley o de
sociedades autorizadas para operar con Modelos Novedosos.

Dicha ley reconoce como clientes a las personas que contratan o realizan

alguna operacion con una Institucion Tecnoldgica de Financiamiento, entre las
que se incluyen las Instituciones de Financiamiento Colectivo:

Articulo 16.- Los Clientes de una institucion de financiamiento
colectivo que intervengan en las actividades previstas en el articulo
anterior seran denominados inversionistas y solicitantes. Se
consideran inversionistas a las personas fisicas o morales que
aporten recursos a los solicitantes. Se consideran solicitantes a las
personas fisicas o morales que hubieren requerido tales recursos a
través de la institucion de financiamiento colectivo (...)%

Por otro lado, ni el articulo 4 ° ni el 16 de la ley, no incluye

una definicion de gestor de la plataforma, no obstante, lo anterior
puede inferirse del articulo 15, que establece lo siguiente:

Articulo 15.- Las actividades destinadas a poner en contacto a
personas del publico en general, con el fin de que entre ellas se
otorguen financiamientos mediante alguna de las Operaciones
seflaladas en el siguiente articulo, realizadas de manera habitual y
profesional, a traves de aplicaciones informaticas, interfaces, p.s de

67 ey para Regular las Instituciones de Financiamiento Colectivo, op, cit., p.
%8 Ibidem, p. 8.
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internet o cualquier otro medio de comunicacién electrénica o digital,
solo podran llevarse a cabo por las personas morales autorizadas por
la CNBV, previo acuerdo del Comité Interinstitucional, como
instituciones de financiamiento colectivo.®®

En virtud de lo anterior, se puede inferir que el gestor de la plataforma

es aquella persona moral, llamada institucion de financiamiento colectivo, que

realiza actividades destinadas a poner en contacto a personas del publico en

general, con el fin de que entre ellas se otorguen financiamientos ya sea

mediante deuda, capital o copropiedad, las cuales realizan de manera habitual

y profesional, a través de aplicaciones informaticas, interfaces, p.s de internet

o0 cualquier otro medio de comunicacion electronica o digital.

Por lo tanto, la Ley regula los tres sujetos integrantes de un modelo de

crowdfunding de la siguiente forma:

Inversionista: persona fisica o moral que aporta recursos a los
solicitantes.

Solicitante: persona fisica 0 moral que hubiere requerido tales
recursos a través de la institucion de financiamiento colectivo.
Gestor de la plataforma: aquella persona moral, llamada
institucion de financiamiento colectivo, que realiza actividades
destinadas a poner en contacto a personas del publico en general,
con el fin de que entre ellas se otorguen financiamientos ya sea
mediante deuda, capital o copropiedad, las cuales realizan de
manera habitual y profesional, a traves de aplicaciones informaticas,
interfaces, p.s de internet o cualquier otro medio de comunicacion

electronica o digital.

Existen dos clases de crowdfunding:

e Crowdfunding financiero: es aquel en el que los contribuyentes o

donantes esperan algun tipo de rendimiento financiero de su

%9 Ibidem, p. 7.
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participacién y recibiran alguna participacion econémica en virtud
de su aportacién. El crowdfunding financiero tiene el proposito de
brindar oportunidades para que los inversionistas obtengan una
remuneracion financiera a cambio de su apoyo. "

En esta clase se encuentran el crowdfunding basado en préstamos y
en acciones.

Crowdfunding no financiero: es aquel en el que los
contribuyentes o donantes no esperan algun tipo de rendimiento
financiero de su participacion, pese a que es probable que reciban
una recompensa, se refiere a la financiacion sin expectativa de un

rendimiento financiero.”?

A su vez, dentro de estas grandes clases de crowdfunding, existen

diversos modelos, los cuales se describen a continuacion:

e Crowdfunding basado en donaciones: consiste en una campafia

basada en donaciones, los crowdfunders donan dinero a los
propietarios de las campafias y no esperan beneficio alguno de la
transaccion. Se trata de una donacion filantropica sin esperar algun
tipo de beneficio.

Crowdfunding basado en recompensas: Los crowdfunders
prometen dinero para apoyar a los propietarios de las campanas a
cambio de una recompensa especifica, como la copia anticipada de
un album por haber contribuido a una campafia que apoya la
grabacion del album de una banda. La contribucion se entrega a
cambio de un producto promocional o en concepto de pre orden de

un producto a desarrollar.

0 Fondo Multilateral de Inversiones (FOMIN), op. cit. p. 28.

1 idem.
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e Crowdfunding basado en préstamos o deuda: A cambio de sus
aportaciones, los inversionistas se les restituyen los recursos
financiados mas un rendimiento calculado a una tasa de interés.

e Crowdfunding basado en acciones o equity based crowdfunding:
Este modelo consiste en la financiacién en masa de proyectos
mediante la participacion en el capital de la sociedad promotora.
Asi la contribucion recibida se trata como aportacion de capital y
el aportante se convierte en socio 0 accionista de la sociedad
promotora del proyecto, con el derecho a participar en los derechos
corporativos y patrimoniales.

La Ley para Regular las Instituciones de Tecnologia Financiera, en su

articulo 16 contempla los siguientes modelos:

Articulo 16.- Los Clientes de una institucion de financiamiento
colectivo que intervengan en las actividades previstas en el articulo
anterior seran denominados inversionistas y solicitantes. Se
consideran inversionistas a las personas fisicas o morales que
aporten recursos a los solicitantes. Se consideran solicitantes a las
personas fisicas 0 morales que hubieren requerido tales recursos a
través de la institucion de financiamiento colectivo. Los Clientes de
una institucion de financiamiento colectivo podran efectuar entre
ellos y a través de dicha institucion las Operaciones siguientes:

I. Financiamiento colectivo de deuda, con el fin de que los
inversionistas otorguen préstamos, creditos, mutuos o cualquier otro
financiamiento causante de un pasivo directo o contingente a los
solicitantes;

Il. Financiamiento colectivo de capital, con el fin de que los
inversionistas compren o adquieran titulos representativos del capital
social de personas morales que actien como solicitantes, y

I1l. Financiamiento colectivo de copropiedad o regalias, con el fin de
que los inversionistas y solicitantes celebren entre ellos asociaciones
en participacion o cualquier otro tipo de convenio por el cual el
inversionista adquiera una parte alicuota o participacién en un bien
presente o futuro o en los ingresos, utilidades, regalias o pérdidas que
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se obtengan de la realizacion de una o0 mas actividades o de los
proyectos de un solicitante.’
Es decir, contempla los siguientes modelos:

e Financiamiento colectivo de deuda, consiste en que los
inversionistas otorguen préstamos, créditos, mutuos o cualquier
otro financiamiento causante de un pasivo directo o contingente a
los solicitantes, cabe precisar desde este momento que el pasivo
directo o contingente es a cargo del solicitante, no asi de la
plataforma.

e Financiamiento colectivo de capital, consiste en que los
inversionistas compren o adquieran titulos representativos del
capital social de personas morales que actien como solicitantes.

e Financiamiento colectivo de copropiedad o regalias, consiste en
que los inversionistas y solicitantes celebren convenios por medio
de los cuales el inversionista adquiere una parte alicuota o
participacion en un bien presente o futuro o en los ingresos,
utilidades, regalias o pérdidas que se obtengan de la realizacion de

una o0 mas actividades o de los proyectos de un solicitante.

VI. ¢(QUE SON LAS INSTITUCIONES DE FINANCIAMIENTO
COLECTIVO DE DEUDA?

El crowdfunding basado en deudas o préstamo puede articularse de
modo que el gestor de la plataforma actle como un auténtico intermediario
que recauda las aportaciones de los prestamistas, captando fondos
reembolsables del publico y garantizando la devolucién de los préstamos en
determinadas condiciones. Asimismo, puede articularse como un

intermediario que Unicamente pone en contacto oferta y demanda, actuando no

72 ey para Regular las Instituciones de Financiamiento Colectivo, op. cit.
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como un intermediario financiero, sino como un simple prestador de
servicios.”® “Al instrumentar 1a financiacion de esta forma, surgen importantes
consecuencias regulatorias al emularse funciones propias de las instituciones
financieras sujetas a una estricta supervision.”

El articulo 16 fraccion I, de la LRITF, establece que el financiamiento
colectivo de deuda, consiste en que los inversionistas otorguen préstamos,
créditos, mutuos o cualquier otro financiamiento causante de un pasivo directo
0 contingente a los solicitantes. Cabe precisar nuevamente que, en virtud de
este articulo, el pasivo directo o contingente es a cargo del solicitante, no asi
de la institucién de financiamiento colectivo.

Esta modalidad de préstamo colectivo puede estructurarse como una
simple plataforma para la interaccion directa entre prestamistas y prestatarios
en la que la funcidon del intermediario es simplemente proporcionar a los
usuarios el acceso y el uso de este entorno electronico para el intercambio de
informacién, la identificacion de intereses comunes, la agregacion y
centralizacion de relaciones y la negociacion y conclusién de las
transacciones.”

Por otro lado, bajo este modelo de crowdfunding pueden desarrollarse
diversos modelos de negocios en funcion de las condiciones econdmicas de
los préstamos y las motivaciones principales de los participantes. Las
operaciones de préstamo pueden celebrarse en condiciones similares a las del
mercado, fijando un tipo de interés en funcion de analisis de riesgo y
viabilidad del proyecto, de modo que la ventaja principal consiste en la

desintermediacién bancaria.’®

3 Ibidem, p. 126.

4 Ibidem, p. 127.

7> [dem.

76 Crf. Rodriguez de las Heras Ballell, Teresa, op. cit. p. 127.
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VII. ¢(LAS INSTITUCIONES DE FINANCIAMIENTO COLETIVO DE
DEUDA REALIZAN INTERMEDIACION FINANCIERA O
BANCARIA?

Pero, ;qué es la desintermediacion bancaria?, consiste en la
intermediacion financiera por entes distintos a los bancos, por ejemplo, una
plataforma de crowdfunding.

En el crowdfunding basado en deudas, existen dos opciones, que el
propietario de la campana se obligue a reembolsar los fondos proporcionados
por el inversionista, los cuales consisten en el capital mas una tasa de interés
por lo general fija, o bien que el obligado a realizar ese reembolso sea el
gestor de la plataforma de crowdfunding.

Lo anterior nos lleva inmediatamente al actuar del gestor de la
plataforma, éste puede actuar simplemente como un prestador de servicios
cuya funcion principal es poner en contacto oferta y demanda a través de un
entorno cerrado de interaccion electrénica y proporcionar a los usuarios
registrados el acceso a los servicios, lanzar la campafia de financiacion y hacer
un seguimiento del estado de la misma y facilitar a los aportantes realizar sus
contribuciones, interactuar con los promotores y, en su caso, utilizar cualquier
otra funcionalidad prevista.””

Cuando consideramos al gestor de la plataforma como un prestador
de servicios, tenemos el surgimiento de dos relaciones juridicas,
primeramente, la relacion entre el gestor de la plataforma y los
usuarios de la plataforma, este contrato regula las condiciones para el
acceso, la pertenencia y el uso por parte de los usuarios de la
plataforma de crowdfunding. La prestacion de estos servicios puede
ser gratuita o retribuida- mediante una cuota fija o un porcentaje
sobre las transacciones realizadas en la plataforma- pero requiere la
previa identificacion de usuario mediante el registro. En virtud de este
contrato, el gestor asume determinadas funciones que aseguran la
operatividad de la plataforma, controlar el acceso, prestar servicios

" Ibidem, p. 130.
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anadidos, emitir las normas reguladores de la plataforma, supervisar
el cumplimiento de las mismas y, en su caso, aplicar la politica de
infracciones y sanciones. "®

En segundo lugar, dentro del entorno ya creado, se entablan las
relaciones directamente entre los usuarios de acuerdo con la finalidad
de cada plataforma. Asi, celebran contratos de donacion, de préstamo,
de compraventa con pago anticipado o de participacidn societarias.
En estos contratos horizontales entre los usuarios de la plataforma, el
gestor no interviene de forma directa ni intermedia en su celebracion
0 ejecucion. Es decir, como regla general, las relaciones son
preferentemente bilaterales y no triangulares.’

La segunda opcion es que el gestor de la plataforma adopte una

posicion mas activa, es decir, se encargue de la captacion de los fondos y de

tramitar la colocacion de los recursos, garantizando su devolucion. En estos

casos los gestores parecen realizar las actividades de captacion y colocacion

de los intermediarios financieros, lo que hace que se activen todas las alarmas

regulatorias y de supervision. Se abre entonces el profundo debate sobre la

regulacion del crowdfunding.

De un lado se argumenta, someter a los gestores a las mismas normas
estrictas a las mismas normas estrictas de los intermediarios
financieros de los mercados regulados ahogaria el crecimiento del
sector y le arrebataria el sentido mismo de la desintermediacion que
se encuentra en el origen del fendmeno y entre las principales
motivaciones de sus partidarios.°

De otro lado, se advierte que permitir el desarrollo de funciones
reguladas sin someterse a la supervision propia de estos sectores
debilita la proteccion de los consumidores, genera una situacion de
competencia desleal con respecto a los intermediarios, incluir
exclusiones en la normativa aplicable para el crowdfunding o eximir a
los gestores de las plataformas del cumplimiento de determinadas
obligaciones en ciertas condiciones.?

8 Rodriguez de las Heras Ballell, Teresa, op. cit. p. 131.

9 [dem.
80 [dem
81 dem.
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CAPITULO 11
CAPTACION Y COLOCACION DE RECURSOS

La expresion “sistema financiero” hace referencia a un conjunto de
instituciones mercados e instrumentos en el que se organiza la actividad
financiera.

En nuestro pais el sistema financiero estd compuesto por una multitud
de actores con distintos roles y niveles, para efectos practicos se pueden
distinguir dos categorias de sujetos:

1. Autoridades e instituciones que conforman, encabezan y dirigen las

actividades politicas financieras, flujo de dinero y crédito en el pais.

2. Sujetos regulados pertenecientes de la banca privada o comercial,

banca de desarrollo, instituciones de seguros y fianzas, mercado de

valores o bursatil, organizaciones auxiliares de credito, organismos
autorregulatorios bancarios y organizaciones del sector de ahorro para
el retiro.

Por su parte, “el Derecho Bancario tiene por objeto regular el servicio
de banca y crédito a través del cual se lleva a cabo la intermediacion
bancaria. El sistema financiero desempefia un papel central en el
funcionamiento y desarrollo de la economia, la solidez del sistema financiero
es un elemento indispensable para el desarrollo econémico y el buen
funcionamiento del sistema de pagos. "8 “Esta integrado principalmente por
diferentes intermediarios y mercados financieros, a través de los cuales una
gran variedad de instrumentos moviliza el ahorro hacia sus usos mas

productivos. Las instituciones de credito son quiza los intermediarios

82 Borja Mujica, Fernando, Situacion actual del sistema financiero mexicano y apertura
financiera, Colegio de Abogados, A.C. Vol. 8, No.1 (primer semestre 1995), p. 81.
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financieros mas conocidos, puesto que ofrecen directamente sus servicios al
publico y forman parte medular del sistema de pagos.”8?

Desde hace tiempo la apertura financiera es inevitable en el proceso de
globalizacién econdmica, el propdsito fundamental de la apertura a nuevos
intermediarios financieros, es el incrementar la eficiencia y la competencia del
sistema financiero mexicano, en beneficio de los consumidores de servicios
financieros.®* La implementacion de nuevas figuras de intermediacion
financiera debe procurar brindar la mayor seguridad posible tanto a los
solicitantes como a los inversores en esas nuevas figuras.

Hoy en dia las instituciones de banca multiple tienen oferta de capital
sin explotar, sin embargo, carecen de oportunidades de inversion atractivas
para las pequefias y medianas empresas. ES conveniente precisar que
actualmente muchas personas no tienen acceso a los instrumentos financieros
basicos. Sélo el 27% de los mexicanos mayores de 15 afios tienen una cuenta
bancaria y solo 13% de los mexicanos mayores de 15 cuenta con una tarjeta de
crédito.®®

Por su parte, 32% de los encuestados mexicanos tuvo la necesidad de
solicitar dinero prestado en el 2019. 6% de las personas obtuvo un préstamo
en una entidad financiera o usando una tarjeta de crédito, mientras que 14% lo
consiguid con familiares y amigos, y otro 6% con metodos informales. En el
ambito mundial, estos porcentajes son mayores: 23% recurrid a entidades

financieras, mientras que 26% recurrié a familiares y amigos.%®

83 Cfr. Banco de México, Sistema Financiero,
http://www.banxico.org.mx/divulgacion/sistema-financiero/sistema-financiero.html.

8 Cfr. Ibidem, p. 94.

& Fondo Multilateral de Inversiones (FOMIN), op. cit., p. 42.

8 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Los Servicios Financieros en
México Con Perspectiva De Género: Avances Y Areas De Oportunidad, p. 10, Diagnostico
MODELO INCLUSION partel (undp.org)
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Ante ello, el sistema juridico mexicano se vio en la necesidad de
regular nuevas figuras de financiamiento, tales como el crowdfunding o
instituciones de financiamiento colectivo, las cuales sean una oportunidad para
el crecimiento de pequefias y medianas empresas, y con esto se fortalezca la
economia de nuestro pais.

Ahora bien, todas estas instituciones forman parte de lo que se
denomina “ecosistema Fintech” que de acuerdo a la definicion de HAAN,
Oosterloo y Schoenmarker, el sistema financiero comprende el conjunto de
intermediarios financieros, mercados financieros y sus relaciones referidas al
flujo de fondos hacia y desde los agentes economicos, asi como la
infraestructura financiera-definida esta como el conjunto de instituciones que
permite el funcionamiento eficaz de los intermediarios y los mercados
financieros, tales como los sistemas de pago, las oficinas de informacién
crediticia y los registros de garantias.®’

De acuerdo con Digital Bank, el ecosistema de las tecno finanzas esta
conformado por emprendedores, empresas emergentes, financieras,
aseguradoras, cooperativas, microfinancieras y toda clase de desarrolladores
digitales.®®

La banca tecnofinanciera ofrece una solucién ideal en términos de la
banca digital para un sector en desarrollo clave tal como son las pequefias y
mediante empresas, las cuales requieren productos y servicios bancarios
adaptados especificamente a sus necesidades empresariales cotidianas. Las
cuales la mayoria de los bancos tradicionales se ven incapaces de cumplir,
debido a una gran variedad de factores, tales como los precios de operacion y

calidad y versatilidad de los productos.®®

87 Cfr. Marcos Czacki et. al. Ibidem, p. 155
8 Ibidem, p. 156
8 Ibidem, p. 157
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Los factores referidos son facilmente resueltos en el ecosistema

tecnofinanciero, ya que, con base en el modelo de banca digital, la banca

tecnofinanciera permite el acceso a productos de alta calidad con un nivel de

experiencia centrado en el usuario, integrados en una sola plataforma.®

Bien, ahora hablemos de la intermediacion financiera bancaria, la cual

es realizada por las instituciones de crédito, con base en el articulo primero de

la Ley de Instituciones de Crédito, son aquellas personas morales que prestan

el servicio de banca y crédito, igualmente el articulo 2 de la Ley de

Instituciones de Crédito establece que el servicio de banca y crédito

unicamente puede ser prestado por las instituciones de banca multiple y las

instituciones de banca de desarrollo.

Articulo lo.- La presente Ley es de orden publico y observancia
general en los Estados Unidos Mexicanos y tiene por objeto regular el
servicio de banca y crédito, la organizacion y funcionamiento de las
instituciones de crédito, las actividades y operaciones que las mismas
podran realizar, su sano y equilibrado desarrollo, la proteccion de los
intereses del puablico y los términos en que el Estado ejercera la
rectoria financiera del Sistema Bancario Mexicano. %

Articulo 20.- El servicio de banca y crédito sélo podra prestarse por
instituciones de crédito, que podran ser:

. Instituciones de banca multiple, y

I1. Instituciones de banca de desarrollo.

Para efectos de lo dispuesto en la presente Ley, se considera servicio
de banca y creédito la captacion de recursos del publico en el mercado
nacional para su colocacion en el publico, mediante actos causantes
de pasivo directo o contingente, quedando el intermediario obligado a
cubrir el principal y, en su caso, los accesorios financieros de los
recursos captados.

No se consideran operaciones de banca y crédito aquellas que, en el
ejercicio de las actividades que les sean propias, celebren
intermediarios financieros distintos a instituciones de crédito que se

%0 [dem.

% Ley de Instituciones de Crédito, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de
julio de 1990, Estados Unidos Mexicanos.
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encuentren debidamente autorizados conforme a los ordenamientos
legales aplicables. Dichos intermediarios en ningin caso podran
recibir depositos irregulares de dinero en cuenta de cheques.®

La intermediacidn bancaria, la llevan a cabo las instituciones de banca

maltiple y las instituciones de banca de desarrollo, por otro lado, la
intermediacion no bancaria la llevan a cabo otras entidades financieras, tales
como las casas de bolsa, los fondos de inversion, asi como las organizaciones
auxiliares del crédito, entre las que destacan los almacenes de depdsito, las
arrendadoras financieras, entre otras.%

En los términos del articulo 2° de la Ley de Instituciones de Crédito en
vigor, los intermediarios bursatiles, asi como las organizaciones auxiliares de
crédito, no pueden recibir depositos bancarios de dinero a la vista en cuenta de
cheques, siendo esta operacion exclusiva de las instituciones de crédito, lo
cual les da a estas el caracter de intermediarios financieros bancarios, es decir
la captacidn que esta limitada a las instituciones de crédito es Unicamente la
realizada a través de depdsitos bancarios de dinero a la vista en cuenta de
cheques.

La intermediacion bancaria se lleva a cabo por las instituciones de
banca mdltiple y banca de desarrollo, las cuales prestan el servicio de
banca y crédito, mismo que al amparo de la Ley Reglamentaria del
Servicio Publico de Banca y Crédito que regul6 la actividad bancaria
durante el periodo de la banca estatal (1982-1990), tenia el caracter
de servicio puablico, ya que por disposicion constitucional dicho
servicio se prestaba de manera exclusiva por el Estado a través de
Sociedades Nacionales de Crédito de Banca Multiple y de Banca de
Desarrollo. En la actualidad, en virtud de la derogacion del quinto
parrafo del articulo 28 Constitucional, el servicio de banca y credito
se encuentra sujeto a un régimen de autorizacion a los particulares,
quienes prestan ese servicio a través de instituciones de crédito de
banca multiple constituidas como sociedades anénimas, razon por la

92 |pidem.
9 Crf. Mendoza Martell, Pablo E., Lecciones de Derecho Bancario, 42 ed, México, Porr(a,
2014, p. 14.
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que a partir de 1990 la actividad bancaria, juridicamente, dejo de
tener el caracter de servicio publico. %
Con base a lo establecido en el articulo 2° de la Ley de Instituciones de

Crédito, el servicio de banca y crédito consiste en la captacion de recursos en
el mercado nacional para su colocacion, lo cual significa que los
intermediarios financieros mencionados en el parrafo anterior pueden recibir
dinero del publico en general. Del mismo precepto se infiere que, una vez que
el intermediario ha recibido el dinero del pablico ahorrador o inversionista,
puede llevar a cabo la colocacion de esos mismos recursos entre el publico en
general o invertirlos de conformidad con la normatividad nacional.®

De conformidad con el mismo articulo 2° de la Ley de Instituciones de
Crédito, no se consideran operaciones de banca y créedito aquellas que, en el
ejercicio de las actividades que les sean propias, celebren intermediarios
financieros distintos a instituciones de creditos, que se encuentren
debidamente autorizados conforme a los ordenamientos legales aplicables,
sin que puedan recibir en ningln caso depdsitos irregulares de dinero en
cuenta de cheques.®® Todos ellos captan y colocan recursos, pero a ninguno de
ellos les esta permitido recibir depositos irregulares de dinero en cuenta de
cheques, en este supuesto se encuentran las instituciones de financiamiento
colectivo.?’

Para entender en que consiste el servicio de banca y crédito, resulta
necesario hacer nuevamente referencia al articulo 2° de la Ley de Instituciones
de Crédito:

Articulo 20.- El servicio de banca y credito s6lo podré prestarse por
instituciones de crédito, que podran ser:
. Instituciones de banca multiple, y

% Crf. Ibidem, p. 8
% Crf. Ibidem,p. 91.
% Crf. Mendoza Martell, Pablo E., Lecciones de Derecho Bancario, 42 ed, México, Porrda,
2014,p. 91.
9 Crf. idem.
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I1. Instituciones de banca de desarrollo.

Para efectos de lo dispuesto en la presente Ley, se considera servicio
de banca y crédito la captacion de recursos del pablico en el mercado
nacional para su colocacion en el pablico, mediante actos causantes
de pasivo directo o contingente, quedando el intermediario obligado a
cubrir el principal y, en su caso, los accesorios financieros de los
recursos captados.

No se consideran operaciones de banca y crédito aquellas que, en el
ejercicio de las actividades que les sean propias, celebren
intermediarios financieros distintos a instituciones de crédito que se
encuentren debidamente autorizados conforme a los ordenamientos
legales aplicables. Dichos intermediarios en ningln caso podran
recibir depositos irregulares de dinero en cuenta de cheques.

Lo anterior permite concluir que los recursos captados por los

intermediarios financieros, provienen del publico ahorrador o inversionista
que en determinado momento no los necesita y, como consecuencia, los
deposita o invierte en un banco, dandole a éste la posibilidad de poner dichos
recursos en manos de quienes lo necesitan, a través de operaciones de
financiamiento, dandose de esta manera del fendmeno conocido como
intermediacion bancaria o intermediacion del dinero y de crédito.®®

El mismo articulo 2° antes invocado establece que la captacion de
recursos la llevan a cabo los intermediarios financieros bancarios a traves de
actos causantes de pasivo directo o contingente. Aunado a lo anterior,
establece que existe captacion de recursos del publico cuando: a) se solicite,
ofrezca o promueva la obtencion de fondos o recursos de persona
indeterminada o mediante medios masivos de comunicacion, o b) se obtengan
o soliciten fondos o recursos de forma habitual o profesional.

Las operaciones a través de las cuales los bancos y otros
intermediarios llevan a cabo la captacién de dinero, supone la realizacion de

actos juridicos, razon por la cual al hacerse referencia en la ley al servicio de

% Crf.Ibidem., p. 9.
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banca y crédito se incluye el vocablo actos.®® Dichos actos juridicos mediante
los cuales las Instituciones de Crédito llevan a cabo la captacidn de recursos,
generan dentro de su contabilidad un pasivo, que juridicamente corresponde
con una obligacion de la institucion frente al ahorrador o inversionista.
Asimismo, de acuerdo con el articulo segundo de la Ley de Instituciones de
Crédito, el pasivo que se genera dentro de la contabilidad de los
intermediarios financieros, con motivo de la captacion de recursos, pueden ser
de dos clases, pasivo directo o contingente.1®

Juridicamente “se entiende por pasivo directo la obligacion que
adquiere el intermediario mediante al depositante o inversionista con motivo
de la realizacion de actos juridicos cuyo objeto es la captacion de recursos
financieros, siempre y cuando tales obligaciones estén sujetas a un plazo, o
bien, que el intermediario tenga la certeza de que el cumplimiento de las
mismas debe verificarse en un momento determinado.’*°*

Por otro lado, “pasivo contingente es aquella obligacion que adquiere
el intermediario financiero frente a un tercero por cuenta de un cliente
determinado y cuyo cumplimiento por parte del intermediario financiero se
encuentra sujeto a una condicion suspensiva, es decir, a un acontecimiento
futuro de realizacion incierta.”0?

Del citado articulo 2° se deduce que el intermediario, en virtud de las
operaciones de captacion de dinero que lleva a cabo, queda obligado a cubrir

el principal y los accesorios de los recursos captados, lo que significa que el

9 Crf. Mendoza Martell, Pablo E., Lecciones de Derecho Bancario, 42 ed, México, Porrda,
2014, p. 10.
100 Crf. Ibidem, p. 10.
101 fdem.
192 |pidem, p. 11.
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banco debe restituirle a la clientela los depositos, es decir, el principal y los
accesorios de los recursos captados.®

En efecto, las operaciones pasivas o de captacion, son todas aquellas
que generan un pasivo directo o contingente en la contabilidad del banco, en
tanto que las activas generan en la contabilidad del intermediario un activo o
derechos de cobro de este frente de los acreditados.*

Derivado de lo anterior, en el capitulo siguiente se hablara de las
operaciones mediante las cuales las instituciones de crédito captan y colocan
recursos.

A efecto de analizar el proceso de captacion y colocacion de recursos y
comprender el funcionamiento de las instituciones de financiamiento colectivo
analizaremos las distintas operaciones que realizan las instituciones de banca
multiple, las cuales pueden ser activas, pasivas o de servicios.

I. Operaciones pasivas
a. Depositos bancarios de dinero.

Estas operaciones consisten basicamente en la transmision al banco
(depositario) de la propiedad de la suma de dinero depositada. Es esa
transmision la que hace posible la intermediacién bancaria, pues permite
juridicamente que las instituciones de crédito presten al publico el dinero que
recibe de los depositantes.1®

Articulo 267.- El deposito de una suma determinada de dinero en
moneda nacional o en divisas 0 monedas extranjeras, transfiere la
propiedad al depositario y lo obliga a restituir la suma depositada en
la misma especie, salvo lo dispuesto en el articulo siguiente.®

103 fdem.
104 fdem.
105 Crf. Mendoza Martell, Pablo E., Lecciones de Derecho Bancario, 42 ed, México, Porria,
2014,p. 128.
106 | ey General de Titulos y Operaciones de Crédito, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 27 de agosto de 1932, Estados Unidos Mexicanos.
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b. Préstamos documentados en pagarés con rendimiento liquidable al
vencimiento.

Esta operacion de captacion de recursos lo llevan a cabo los bancos,
esta operacion aln y cuando es pasiva, es decir, de captacion de recursos, no
constituye un deposito bancario de dinero, sino que la misma implica un
crédito que le hace el cliente, persona fisica o moral al banco, el cual se
documenta mediante la suscripcién de un pagaré emitido por la institucion de
crédito, por el monto del préstamo, consignandose en el documento el nombre
de la persona a quien ha de hacerse el pago, asi como el plazo y la tasa de
interés pactados y la cual se entendera fija durante la vigencia del crédito.%’

De la propia denominacion de este instrumento de captacion se
desprende que el importe del pagare y los intereses no pueden ser
amortizados, sino hasta el vencimiento del plazo establecido, toda vez que el
mismo se pactara por dias naturales y sera forzoso para ambas partes.1%®
c. Bonos bancarios y certificados bursatiles bancarios

Son titulos de crédito en cuanto representan un crédito colectivo a
cargo del banco emisor, pero también son titulos valor; en cuanto se emiten en
serie mediante una declaracién unilateral del emisor; ya que, de conformidad
con el articulo 2° de la Ley del Mercado de Valores “son valores...los bonos...
que se emitan en serie 0 en masa... en los términos de las leyes nacionales o
extranjeras aplicables”.1%

Articulo 2.- Para efectos de esta Ley se entendera por:

[...]

XXIV. Valores, las acciones, partes sociales, obligaciones, bonos,
titulos opcionales, certificados, pagarés, letras de cambio y demas
titulos de crédito, nominados o innominados, inscritos o no en el

107 Mendoza Martell, Pablo E.,op. cit. p. 129.
108 fdem.
109 crf. Mendoza Martell, Pablo E., Lecciones de Derecho Bancario, 42 ed, México, Porr(a,
2014, p. 133.
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Registro, susceptibles de circular en los mercados de valores a que se
refiere esta Ley, que se emitan en serie 0 en masa Yy representen el
capital social de una persona moral, una parte alicuota de un bien o
la participacion en un crédito colectivo o cualquier derecho de
crédito individual, en los términos de las leyes nacionales o
extranjeras aplicables.!?

d. Obligaciones subordinadas

Las obligaciones subordinadas se asemejan a los bonos bancarios, en
cuanto que representan un medio para captar recursos en forma masiva,
mediante una declaracion unilateral de la voluntad; por lo que dichas
obligaciones y sus cupones, son titulos de credito que deben reunir en
términos generales los mismos requisitos y caracteristicas que los bonos
bancarios.!!!

La peculiaridad principal de las obligaciones subordinadas consiste en
el orden de prelacion en que deben ser pagadas, en caso de liquidacién o
concurso del banco emisor, quedando en este orden:

1. Acreedores del banco emisor.

2. Obligacionistas subordinados preferentes.

3. Obligacionistas subordinados no preferentes.

4. Accionistas. 112
I1. Operaciones Activas

A través de las operaciones activas, las instituciones de crédito colocan
en el mercado nacional los recursos que captan mediante las operaciones

pasivas, lo cual hace posible la intermediacion bancaria.l!3

110 |_ey del Mercado de Valores, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de
diciembre de 2005, México.
111 Cfr. Mendoza Martell, Pablo E., op. cit. p. 133.
112 Cfr. 1bidem, p. 134.
113 Cfr. Ibidem, p. 141.
49



a. La apertura de crédito
Este contrato tiene su origen como operacién de crédito en los
articulos 291, 296, 298 y 301 de la Ley General de Titulos y operaciones de
crédito. De conformidad con estas disposiciones, esta modalidad del crédito
puede revestir dos formas: apertura de crédito simple y la apertura de crédito
en cuenta corriente.
e Apertura de credito simple
El acreditante pone a disposicion del acreditado una suma determinada
de dinero, durante determinado plazo y, en consecuencia, dicho
contrato termina cuando el acreditado dispone en su totalidad de la
suma de dinero puesta a su disposicion, o bien, cuando fenece el
término dentro del cual el acreditado tiene a su disposicion la suma de
dinero, objeto del crédito.!'*
e Apertura de crédito en cuenta corriente
El acreditado tiene derecho a disponer de la suma de dinero otorgada
por el acreditante, pero en la fecha pactada o con anterioridad a ella,
hacer pagos parciales o por la totalidad del monto; quedando facultado
para disponer nuevamente del saldo del crédito que resulte a su favor,
en su caso.%
e  Objeto: respecto de la “apertura de crédito simple”, se crea el
derecho en favor del acreditado, de disponer de manera diferida de la
suma otorgada por el acreditante, es decir, que el acreditado podra
disponer de los fondos en distintos momentos y hasta por el limite

pactado, siempre y cuando las disposiciones las lleve a cabo antes de

114 Crf. Mendoza Martell, Pablo E., Lecciones de Derecho Bancario, 42 ed, México, Porr(a,
2014, p. 145.
115 Crf. idem.
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que se extinga el término de crédito.'*® En cuanto al contrato de
apertura de crédito en cuenta corriente, el acreditado esta facultado
para disponer, durante la vigencia del contrato, de la suma de dinero
otorgada, siempre y cuando no exceda el limite de crédito, y realice el
pago total o parcial de las sumas de dinero en las que hubiere dispuesto
del amparo del contrato respectivo.t!’
e Personas: tanto la apertura de crédito simple como la de cuenta
corriente, son actos juridicos bilaterales, en los que el acreditante y el
acreditado pueden ser personas fisicas 0 morales.
e Obligaciones de las partes: conforme al principio de autonomia
de la voluntad de las partes, consignado en la legislacion mercantil,
ellas pueden comprometerse de acuerdo con lo que sus intereses
convengan, siempre y cuando las estipulaciones que contenga el
respectivo contrato no sean contrarias a la ley, a la moral, a las
buenas costumbres, ni quebranten normas prohibitivas ni las de orden
publico. La principal obligacién del acreditante es poner una suma de
dinero a disposicion del acreditado en los términos del contrato,
misma cantidad que le seré restituida conjuntamente con los intereses
pactados, en el plazo correspondiente. 18 La principal obligacion del
acreditado es pagar las sumas de dinero de las que haya dispuesto al
amparo del crédito, asi como los intereses, comisiones, gastos y

demas prestaciones que se hayan estipulado en el contrato. °

116 Crf. Idem.
17 Crf. idem.
118 Crf. Mendoza Martell, Pablo E., Lecciones de Derecho Bancario, 42 ed, México, Porria,
2014 p.p.,146-147.
119 Crf. idem, p. 146.
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b. Los contratos de crédito refaccionario y de habilitacion y avio
El concepto “refaccionario” deriva del verbo latino reficio, is feci,
fectum, fiecere, que significa rehacer, reparar, fabricar, por lo que, en sentido
literal, el crédito refaccionario es el que se relaciona con hacer o fabricar
alguna cosa. En cambio, los conceptos “avio” y “habilitacion” se refieren a
la “provision” y a proporcionar a alguien lo que necesita, es decir, “habilitar
a alguien con lo que necesita”.*?°
Consecuentemente el crédito refaccionario se debe destinar a la
adquisicion de aquellos bienes que sean necesarios para producir, mientras
que el crédito de habilitacion tiene por objeto proveer al acreditado la materia
prima y mano obra directa, necesaria para la produccion.t?
c. Obligaciones por cuenta de terceros a través del otorgamiento de
aceptaciones bancarias, avales, cartas de crédito y endosos bancarios.
e Aceptaciones bancarias:
La aceptacion bancaria es una letra de cambio, consiste en que una
institucion de crédito celebra el contrato de apertura de crédito en
cuenta corriente. Para que el acreditado pueda hacer uso del mismo,
debera girar y suscribir letras de cambio en su propio beneficio, en
ellas aparece como girado el banco y el girador o beneficiario lo
endosa, acto seguido, el acreditado entregara las letras al banco, el
cual le depositara la suma de dinero que las letras amparen. 22
Al seguirse el procedimiento de la aceptacién bancaria tradicional,
se aprecia que se dificulta su definicidbn como una operacion activa
0 pasiva, ya que en realidad participa de ambos aspectos. En efecto,

la aceptacion bancaria nace como una operacion activa, en cuanto

120 Crf. Ibidem, p.s 156-157.
121 Crf. Ibidem, p. 157.
122 Crf. Ibidem, p.159.
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sirve para documentar un crédito otorgado por el banco como un
cliente, adquiriendo posteriormente el caracter de operacion pasiva
en el momento en que el banco la acepta y la coloca entre el publico

inversionista.1?3

e Aval: en virtud del “contrato de apertura de crédito por aval” las

instituciones de crédito adquieren “pasivo contingente”, esto es
debido a que, mediante el otorgamiento de aval, el banco asume las
obligaciones, consignadas en un titulo de crédito, por cuento del
obligado. En este sentido si el obligado principal no paga, el banco
debera hacerlo.1?*

En la actualidad, la figura del aval suele emplearse en el papel
comercial con aval bancario, que represente cualquier crédito en
moneda nacional que una persona otorgue a una empresa, o bien a
una persona fisica que realice actividades empresariales, siempre y
cuando dicho crédito se documente con pagarés sobre los cuales las
instituciones otorguen su aval.'?®

Carta de crédito: existen cartas de credito aperturadas previa
recepcion de su importe o con cargo a una linea de crédito abierta
por el banco en favor del cliente.

Endosos bancarios: al realizarse la operacion de descuento, el
descontador debe endosar en propiedad los titulos de credito a favor
del descontatario, al mismo tiempo el descontador queda obligado a
recibir y responder del titulo en caso de que el descontatario no
pueda cobrarlo, registrando en su contabilidad un pasivo

contingente. En este sentido, el banco asume obligaciones por

123 Crf. Mendoza Martell, Pablo E., Lecciones de Derecho Bancario, 42 ed, México, PorrUa,

p. 159.

124 Crf. Ibidem, p. 60.
125 Crf. Idem.
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cuenta del acreditado, ya que, si éste no paga, aquél debera efectuar
el pago a la institucion de banca de desarrollo recibiendo el

correspondiente titulo, para intentar su cobro.'?

.QUIENES PUEDEN PRESTAR EL SERVICIO DE BANCA Y
CREDITO?

En virtud de los articulos segundo y 103 de la Ley de Instituciones de
Crédito, las instituciones de banca multiple y banca de desarrollo son las
unicas que pueden prestar el servicio de banca y crédito, lo hacen al captar y
colocar recursos del publico, quedando prohibido para toda persona fisica o
moral, captar directa o indirectamente recursos del publico en territorio
nacional, mediante la celebracion de operaciones de depdsito, préstamo,
crédito, mutuo o cualquier otro acto causante de pasivo directo o contingente,
quedando obligado a cubrir el principal y, en su caso, los accesorios
financieros de los recursos captados.

Articulo 20.- El servicio de banca y crédito sélo podra
prestarse por instituciones de crédito, que podran ser:

. Instituciones de banca multiple, y

I1. Instituciones de banca de desarrollo.

Para efectos de lo dispuesto en la presente Ley, se
considera servicio de banca y crédito la captacion de
recursos del publico en el mercado nacional para su
colocacion en el publico, mediante actos causantes de
pasivo directo o contingente, quedando el intermediario
obligado a cubrir el principal y, en su caso, los accesorios
financieros de los recursos captados.

No se consideran operaciones de banca y crédito aquéllas
que, en el ejercicio de las actividades que les sean propias,
celebren intermediarios financieros distintos a instituciones

126 Crf. Ibidem, p. 165.
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de crédito que se encuentren debidamente autorizados
conforme a los ordenamientos legales aplicables.

Dichos intermediarios en ningin caso podran recibir
depositos irregulares de dinero en cuenta de cheques.

Tampoco se consideraran operaciones de banca y crédito
la captacion de recursos del pablico mediante la emision de
instrumentos inscritos en el Registro Nacional de Valores,
colocados mediante oferta pablica incluso cuando dichos
recursos se utilicen para el otorgamiento de
financiamientos de cualquier naturaleza.

Para efectos de este articulo y del articulo 103 se entendera
que existe captacion de recursos del publico cuando: a) se
solicite, ofrezca o promueva la obtencién de fondos o
recursos de persona indeterminada o mediante medios
masivos de comunicacion, o b) se obtengan o soliciten
fondos o recursos de forma habitual o profesional.*?’

Articulo 103.- Ninguna persona fisica o moral, podra
captar directa o indirectamente recursos del publico en
territorio nacional, mediante la celebracion de operaciones
de depdsito, préstamo, crédito, mutuo o cualquier otro acto
causante de pasivo directo 0 contingente, quedando
obligado a cubrir el principal y, en su caso, los accesorios
financieros de los recursos captados.

Se exceptua de lo dispuesto en el parrafo anterior a:

I. Las instituciones de crédito reguladas en la presente Ley,
asi como a los demas intermediarios financieros
debidamente autorizados conforme a los ordenamientos
legales aplicables;

I1. Los emisores de instrumentos inscritos en el Registro
Nacional de Valores colocados mediante oferta puablica,
respecto de los recursos provenientes de dicha colocacion, y

I11. Derogada.

127 ey de Instituciones de Crédito, articulo 2°.
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IV. Derogada.

V. Las Sociedades Cooperativas de Ahorro y Préstamo a
que se refiere la Ley General de Sociedades Cooperativas.

VI. Las asociaciones y sociedades, asi como los grupos de
personas fisicas que capten recursos exclusivamente de sus
asociados, socios o integrantes, respectivamente, para su
colocacion entre éstos, que cumplan con los requisitos
siguientes: a) La colocacion y entrega de los recursos
captados por las asociaciones y sociedades, asi como por
los grupos de personas fisicas citados, solo podra llevarse a
cabo a través de alguna persona integrante de la propia
asociacion, Sociedad o grupo de personas fisicas; b) Sus
activos no podran ser superiores a 350,000 UDIS, y c) Se
abstendran de promover la captacién de recursos a persona
indeterminada o mediante  medios masivos de
comunicacion. Los emisores a que se refiere la fraccion 11,
que utilicen los recursos provenientes de la colocacién para
otorgar crédito, deberan ajustarse a las disposiciones de
caracter general que, en su caso, expida la Comision
Nacional Bancaria y de Valores en materia de informacion
financiera, administrativa, economica, contable y legal, que
deberan dar a conocer al publico en los terminos de la Ley
del Mercado de Valores.

VII. Las instituciones de tecnologia financiera, asi como los
usuarios de las instituciones de financiamiento colectivo en
las operaciones que realicen en dichas instituciones a que
se refiere la Ley para Regular las Instituciones de
Tecnologia Financiera.

Los emisores a que se refiere la fraccion 1, que utilicen los
recursos provenientes de la colocacion para otorgar
crédito, deberan ajustarse a las disposiciones de caracter
general que, en su caso, expida la Comision Nacional
Bancaria y de Valores en materia de informacion
financiera, administrativa, econdmica, contable y legal, que
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deberan dar a conocer al publico en los términos de la Ley
del Mercado de Valores.1?
Ahora bien, el mismo articulo 103 hace varias excepciones a la

prohibicion de no captar ni colocar recursos. Dentro de las reformas
publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de marzo del 2018, se
agregd la fraccion séptima al articulo 103 de la Ley de Instituciones de
Crédito, con la cual las instituciones de financiamiento colectivo quedan
exceptuadas de la prohibicion que marca el referido articulo, es decir, que
estas podran captar directa o indirectamente recursos del publico en
territorio nacional, mediante la celebracion de operaciones de depdsito,
préstamo, crédito, mutuo o cualquier otro acto causante de pasivo directo
0 contingente, quedando obligado a cubrir el principal y, en su caso, los
accesorios financieros de los recursos captados.

Articulo 103.- [...]

[...]

l.aVl./...]

VII. Las instituciones de tecnologia financiera, asi como los
usuarios de las instituciones de financiamiento colectivo en las
operaciones que realicen en dichas instituciones a que se
refiere la Ley para Regular las Instituciones de Tecnologia
Financiera.

[".]129

En ese sentido, queda de manifiesto que las instituciones de
financiamiento colectivo son intermediarios financieros.

Sin duda cuando hablamos de esta figura, una dificultad con la
que nos topamos es si la plataforma acta como agente comercial que
promueve y concluye operaciones por cuenta del promotor o si
pretendemos afirmar que su operativa es la propia de un intermediario

financiero.

128 ey de Instituciones de Crédito, articulo 103.
129 [dem.
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Dentro de las modalidades de crowdfunding, el modelo de préstamo
despierta un mayor nimero de consideraciones juridicas, por lo que a efecto
de analizar adecuadamente la naturaleza juridica de las instituciones de
financiamiento colectivo, analizaremos distintos cuestionamientos:

1. ¢Las instituciones de financiamiento colectivo podrian proporcionar el
servicio de banca y crédito?

El articulo 2 de la Ley de Instituciones de Crédito, establece que el
servicio de banca y crédito s6lo pueden prestarse por instituciones de credito,
que podran ser instituciones de banca multiple o banca de desarrollo.

El mismo precepto indica que se considera servicio de banca y crédito
la captacion de recursos del puablico en el mercado nacional para su
colocacion en el pdblico, mediante actos causantes de pasivo directo o
contingente, quedando el intermediario obligado a cubrir el principal y, en su
caso, los accesorios financieros de los recursos captados, es decir, el servicio
de banca y crédito engloba dos momentos:

a. Captacion

La captacion de recursos del publico en el mercado nacional y se
considera que hay captacion de recursos, cuando se solicite, ofrezca o
promueva la obtencion de fondos o recursos de persona indeterminada o
mediante medios masivos de comunicacién, o se obtengan o soliciten fondos
0 recursos de forma habitual o profesional mediante actos causantes de pasivo
y directo o contingente y el intermediario queda obligado a cubrir el principal
Yy, en su caso, los accesorios financieros de los recursos captados.

b. Colocacion en el publico

Para que se considere servicio de banca y crédito se deben cumplir
todos los requisitos anteriores, ahora bien, el financiamiento colectivo de
préstamo hace referencia a la forma de financiamiento en la cual una persona

0 grupo de personas llamados solicitantes pide a una plataforma de
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financiamiento colectivo subir su proyecto a dicha plataforma electronica para
solicitar recursos para la realizacidn del mismo, ademas se obliga a regresar el
monto invertido mas una tasa de interés, por otro lado, los inversionistas
otorgan fondos y reciben el capital mas un rendimiento.

Dentro de este concepto cabe analizar el tema del gestor de la
plataforma, es decir, saber si éste actia como un mero prestador de servicios o
como un verdadero intermediario financiero.

Con base en la definicion mencionada, analicemos los requisitos del
servicio de banca y crédito a la luz de las instituciones de financiamiento
colectivo:

1. La captacién de recursos del publico en el mercado nacional, para
estos efectos, se considera que hay captacion de recursos, cuando:

a. Se solicite, ofrezca o promueva la obtencion de fondos o recursos

de persona indeterminada o mediante medios masivos de
comunicacion.
Al respecto, las plataformas solicitan y promueven la obtencion de
fondos, los solicitan de una persona indeterminada y lo hacen a
través de un medio masivo de comunicacion que es una pagina de
internet, por lo anterior, las plataformas cumplen con los requisitos
establecidos en este inciso.

b. Se obtengan o soliciten fondos o recursos de forma habitual o
profesional.

Las plataformas solicitan y obtienen fondos de forma habitual y
profesional.

c. Mediante actos causantes de pasivo y directo o contingente y el
intermediario queda obligado a cubrir el principal y, en su caso, los

accesorios financieros de los recursos captados.
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Las aportaciones que reciben las plataformas de crowdfunding,
sostiene la suscrita, deben ser consideradas como pasivos directos o
contingentes de las mismas, toda vez que esto aumenta la confianza
de los inversores y con esto se fomenta la participacion en este tipo
de plataformas. Ademas, cabe mencionar que esto no iria en contra
de lo realizado por las instituciones de banca multiple, toda vez que,
en el caso de las plataformas, estas deben de colocar los recursos en
el proyecto que en principio se subié a la plataforma.

Derivado de lo expuesto, considero que la plataforma deberia ser la
obligada a en su caso a devolver el principal y los rendimientos, ya que de
esta forma aumentaria la confianza de los inversionistas en esta nueva forma
de financiamiento, al brindar seguridad juridica a los inversionistas respecto
al regreso del capital y los rendimientos.

Conforme a lo anterior, las plataformas de crowdfunding realizan
captacion de recursos.

2. La colocacion en el publico.

Dentro de los significados de publico del Diccionario de la Lengua
Espaiola, encontramos los siguientes:

4. adj. Dicho de una cosa: Accesible a todos.
6. m. Conjunto de personas que forman una colectividad.
7.m. Conjunto de las personas que participan de unas
mismas aficiones o con preferencia concurren a
determinado lugar. Cada escritor, cada teatro tiene su
publico.
8. m. Conjunto de las personas reunidas en determinado lug
ar para asistira un espectaculo o con otro fin semejante.t3
Las instituciones de crédito se sittan en el significado mostrado en el

numeral cuatro, es decir, la colocacion que realizan es accesible a todos, sin

embargo, conforme al significado mostrado en el numeral ocho, los

130 p_ Oficial de la Real Academia Espafiola, http://www.rae.es/.
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solicitantes del proyecto, son un conjunto de personas que participan del
mismo proyecto, por lo que la colocacion también puede estar dirigida a los
solicitantes del proyecto, sin que esto intervenga con lo establecido por el
articulo 2° de la Ley de Instituciones de Credito.

Conforme a lo anterior, las instituciones de financiamiento colectivo
realizan colocacidn de fondos, si bien lo realizan a un determinado proyecto y
a un determinado solicitante, esto no esta limitado por el articulo 2° de la Ley
de Instituciones de Credito.

Ahora bien, analicemos las instituciones de financiamiento colectivo
de préstamo a la luz de la Ley para Regular las Instituciones de Tecnologia
Financiera, como revisamos anteriormente, el servicio de banca y crédito se
compone de dos momentos:

1. La captacion de recursos del publico en el mercado nacional y se
considera que hay captacion de recursos, cuando:

a. Se solicite, ofrezca o promueva la obtencion de fondos o recursos
de persona indeterminada o mediante medios masivos de comunicacion.

Respecto a este inciso y conforme a la fraccion | del articulo 19 de la
Ley para Regular las Instituciones de Tecnologia Financiera, las instituciones
de financiamiento colectivo tienen entre sus funciones recibir y publicar las
solicitudes de operaciones de financiamiento colectivo de los solicitantes y
sus proyectos a través de la interfaz, ahora bien, aunque este precepto
establece que las instituciones de crowdfunding Unicamente realizan esa
operacion, este inciso habla de solicitar, ofrecer o promover, cualquiera de las
tres acciones.

Es decir, estas instituciones de financiamiento colectivo al publicar las
solicitudes, promueven la obtencion de recursos de wuna persona
indeterminada y conforme a los establecido en la misma fraccion del articulo

19, lo hacen a través de una interfaz, pagina de internet o medio de
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comunicacion electronica o digital, por lo tanto, lo hacen a través de un medio
masivo de comunicacion:

Articulo 19.- Las instituciones de financiamiento colectivo, ademas
de las actividades que le son propias, podran llevar a cabo
Unicamente las siguientes:

I. Recibir y publicar las solicitudes de Operaciones de
financiamiento colectivo de los solicitantes y sus proyectos a
través de la interfaz, pagina de internet o0 medio de comunicacion
electrénica o digital que utilice para realizar sus actividades;

Il. Facilitar que los potenciales inversionistas conozcan las
caracteristicas de las solicitudes de Operaciones de financiamiento
colectivo de los solicitantes y sus proyectos a través de la interfaz,
p. de internet o0 medio de comunicacion electronica o digital que
utilice para realizar sus actividades;

[1l. Habilitar y permitir el uso de canales de comunicacion
electronicos mediante los cuales los inversionistas y solicitantes
puedan relacionarse a través de la interfaz, p. de internet o medio
de comunicacion electronica o digital que utilice para realizar sus
actividades;

IV. Obtener préstamos y creditos de cualquier persona, nacional o
extranjera, destinados al cumplimiento de su objeto social. Dichos
préstamos y créditos no podran destinarse para establecer
esquemas que permitan compartir con los inversionistas los riesgos
de los proyectos previstos en esta Ley, salvo que obtengan la
autorizacion de la CNBV en términos de las disposiciones de
caracter general que al efecto emita. En ningln caso los préstamos
y créditos podran ser obtenidos de persona indeterminada o
mediante medios masivos de comunicacién ni de forma habitual o
profesional;

V. Emitir Valores por cuenta propia. Los recursos obtenidos de la
colocacion de Valores de deuda en oferta publica no podran
destinarse para establecer esquemas que permitan compartir con
los inversionistas los riesgos de los proyectos;

VI. Adquirir o arrendar los bienes muebles e inmuebles necesarios
para la realizacion de su objeto y enajenarlos cuando corresponda;
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VII. Constituir depdsitos en entidades financieras autorizadas para
ello;

VIII. Constituir los fideicomisos que resulten necesarios para el
cumplimiento de su objeto social en términos de lo dispuesto en
esta Ley;

IX. Realizar inversiones permanentes en otras sociedades, siempre
y cuando les presten servicios auxiliares, complementarios o de
tipo inmobiliario;

X. Realizar la cobranza extrajudicial o judicial de los créditos
otorgados a los solicitantes por cuenta de los inversionistas, asi
como renegociar los términos y condiciones de dichos créditos, y

XIl. Realizar los actos necesarios para la consecucion de su objeto
social '3
b. Se obtengan o soliciten fondos o recursos de forma habitual o

profesional.

Con base a lo establecido el articulo 15 de la Ley para Regular las
Instituciones de Tecnologia Financiera, las plataformas de financiamiento
colectivo obtienen recursos de forma habitual o profesional.

Por otro lado y respecto a la obtencion de fondos o recursos, el
articulo 45 de dicho ordenamiento establece que las instituciones de
financiamiento colectivo recibiran recursos de sus clientes que provengan
directamente de cuentas de deposito de dinero abiertas en una entidad
financiera autorizada para recibir dichos depdsitos, también establecen que
pueden recibir cantidades de dinero en efectivo cuando asi lo autorice la
Comision Nacional Bancaria y de Valores. Con ello queda de manifiesto que
quien obtiene los recursos es la propia Institucion de Financiamiento,
entonces estas instituciones también cumplen con lo establecido en el articulo

2° de la Ley de Instituciones de Crédito.

131 | ey para Regular las Instituciones de Financiamiento Colectivo, articulo 19.
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Articulo 15.- Las actividades destinadas a poner en contacto a
personas del pablico en general, con el fin de que entre ellas se
otorguen financiamientos mediante alguna de las Operaciones
sefialadas en el siguiente articulo, realizadas de manera habitual y
profesional, a través de aplicaciones informaticas, interfaces,
paginas de internet o cualquier otro medio de comunicacion
electronica o digital, solo podran llevarse a cabo por las personas
morales autorizadas por la CNBV, previo acuerdo del Comite
Interinstitucional, como instituciones de  financiamiento
colectivo.3?

Articulo 45.- Las ITF Unicamente recibiran recursos de sus
Clientes que provengan directamente de cuentas de deposito de
dinero abiertas en una Entidad Financiera autorizada para
recibir dichos depdsitos conforme a la normatividad que les
resulte aplicables. Asimismo, las ITF estaran obligadas a entregar
los recursos a sus Clientes mediante abonos o transferencias a las
respectivas cuentas que estos mantengan abiertas en Entidades
Financieras y que designen para tal efecto. Como excepcion a lo
anterior, la CNBV podra autorizar a las ITF recibir o entregar
cantidades de dinero en efectivo a los Clientes, asi como
transferencias de recursos desde o hacia cuentas de deposito
abiertas en entidades financieras del exterior o en otras entidades
en territorio extranjero facultadas para realizar operaciones
similares a aquellas a las que se refiere esta Ley en los casos y con
los limites que establezca mediante disposiciones de caracter
general 133

c. Mediante actos causantes de pasivo y directo o contingente el

intermediario queda obligado a cubrir el principal y, en su caso, los accesorios
financieros de los recursos captados.

Respecto a la colocacion de recursos, como ya lo vimos
anteriormente, los actos juridicos mediante los cuales las instituciones de
credito llevan a cabo la captacion de recursos, generan dentro de su

contabilidad un pasivo, que juridicamente corresponde a una obligacion de la

132 [dem
133 [dem.
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institucién frente al inversionista. Asimismo, de acuerdo con el articulo
segundo de la Ley de Instituciones de Crédito, el pasivo que se genera dentro
de la contabilidad de los intermediarios financieros, con motivo de la
captacion de recursos, puede ser de dos clases, pasivo directo o
contingente. 34

Juridicamente se entiende por pasivo directo la obligacion que
adquiere el intermediario mediante al depositante o inversionista con motivo
de la realizacidon de actos juridicos cuyo objeto es la captacion de recursos
financieros, siempre y cuando tales obligaciones estén sujetas a un plazo, o
bien, que el intermediario tenga la certeza de que el cumplimiento de las
mismas debe verificarse en un momento determinado.*®

Por otro lado, pasivo contingente es aquella obligacion que adquiere el
intermediario financiero frente a un tercero por cuenta de un cliente
determinado y cuyo cumplimiento por parte del intermediario financiero se
encuentra sujeto a una condicion suspensiva, es decir, a un acontecimiento
futuro de realizacion incierta.

Cabe mencionar que de forma expresa el articulo 46 establece que los
recursos que los clientes de las instituciones de financiamiento colectivo les
entreguen para celebrar o dar cumplimiento a las operaciones respectivas, en
ningun momento podran considerarse como un pasivo directo o contingente
para dichas instituciones y no podran disponerse hasta en tanto se cumplan
con las condiciones pactadas para liberarlos y el articulo 16 establece que
ese pasivo directo o contingente estard a cargo de los solicitantes y no asi de
la Institucion de Financiamiento Colectivo, tal como se desprende de las

transcripciones siguientes:

134 Crf. Mendoza Martell, Pablo E., Lecciones de Derecho Bancario, 42 ed, México, Porrua,
p. 10.
135 [dem.
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Articulo 16.- Los Clientes de una institucion de financiamiento
colectivo que intervengan en las actividades previstas en el articulo
anterior seran denominados inversionistas y solicitantes. Se
consideran inversionistas a las personas fisicas o morales que
aporten recursos a los solicitantes. Se consideran solicitantes a las
personas fisicas 0 morales que hubieren requerido tales recursos a
través de la institucion de financiamiento colectivo.

Los Clientes de una institucion de financiamiento colectivo podran
efectuar entre ellos y a través de dicha institucion las Operaciones
siguientes:

I. Financiamiento colectivo de deuda, con el fin de que los
inversionistas otorguen préstamos, creditos, mutuos o cualquier otro
financiamiento causante de un pasivo directo o contingente a los
solicitantes; ...1%

Articulo 46.- Las ITF, respecto de las cantidades de dinero que
reciban de sus Clientes para la realizacion de las Operaciones
contratadas, estaran obligadas a mantener los recursos propios
segregados de los de sus Clientes, asi como mantener estos Gltimos
identificados por cada Cliente. En todo caso, mientras las ITF
mantengan dichas cantidades bajo su disposicion sin que las hayan
entregado al beneficiario o destinatario, o bien, transferido a otra
entidad facultada para participar en servicios de pago a que haya
lugar, deberan depositar dichas cantidades, a més tardar al final del
dia en que las hayan recibido, en cuentas de depdsito de dinero a la
vista abiertas a nombre de la institucion de que se trate en una
Entidad Financiera autorizada para recibir depositos de dinero, las
cuales deberan ser distintas a aquellas donde se mantengan los
recursos propios de la operacién de la ITF, o emplearse en
operaciones de reporto solo con Valores emitidos por el Gobierno
Federal o el Banco de México celebradas con instituciones de créedito
a plazo de un dia renovable conforme a lo que convengan al efecto, o
bien afectarse en un fideicomiso de administracion constituido para
tal fin, que Unicamente lleve a cabo las referidas operaciones de
reporto.

Tratdndose de instituciones de fondos de pago electronico, el monto
total que cada una de ellas pueda mantener en una o mas cuentas de

136 | ey para Regular las Instituciones de Financiamiento Colectivo, articulo 16.
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depdsito de dinero a la vista, respecto del dinero que reciban de sus
Clientes, en ningun momento podra superar el equivalente al maximo
entre un millén de UDIS y el equivalente al doble de la cantidad mas
alta de fondos de pago electrénico que dicha institucion haya
redimido a sus Clientes en plazos de 24 horas consecutivas
comprendidos en los Gltimos trescientos sesenta y cinco dias.

Los recursos que los Clientes de las instituciones de financiamiento
colectivo les entreguen para celebrar o dar cumplimiento a las
Operaciones respectivas, en ninglin momento podran considerarse
como un pasivo directo o contingente para dichas instituciones y no
podran disponerse hasta en tanto se cumplan con las condiciones
pactadas para liberarlos.

Tratandose de las operaciones con divisas, las ITF quedaran sujetas a
lo establecido en el articulo 32 de la Ley del Banco de México y este,
a su vez, quedara sujeto a lo dispuesto en el articulo 22, fraccion Il de
dicha Ley.

Las ITF asi como las deméas personas que realicen operaciones con
las Entidades Financieras, no seran objeto de discriminacion en
términos de la Ley para la Transparencia y Ordenamiento de los
Servicios Financieros "%

Ahora bien, la idea de la legislacion al regular a las instituciones de

financiamiento colectivo era evitar que estas sociedades andnimas prestaran el
servicio de banca y crédito, sin embargo, el articulo 19 de la Ley para Regular
las Instituciones de Tecnologia Financiera, en su fraccion X, establece que
dentro de las actividades que Unicamente pueden realizar, esta la de realizar la
cobranza extrajudicial o judicial de los créditos otorgados a los solicitantes por
cuenta de los inversionistas, asi como renegociar los términos y condiciones de
dichos créditos, ante esto caben distintas interrogantes, si es que estas
instituciones lo Unico que hacen es poner en contacto oferta y demanda y
ademas ellos quedan completamente excluidos de los actos juridicos que surjan

entre los solicitantes y los inversores, ;cOmo es que realizardn la cobranza

137 ey para Regular las Instituciones de Financiamiento Colectivo, articulo 46.
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judicial de los créditos otorgados a los solicitantes? ¢Tendran legitimacion
activa si es que el pasivo directo o contingente esta a cargo de los solicitantes y
el acreedor de ese pasivo es el inversor y no asi la institucion?

Articulo 19.- Las instituciones de financiamiento colectivo, ademas de
las actividades que le son propias, podran llevar a cabo Gnicamente
las siguientes:

[...]

X. Realizar la cobranza extrajudicial o judicial de los créditos
otorgados a los solicitantes por cuenta de los inversionistas, asi
como renegociar los términosy /...J 138

Aunado a lo anterior, el primer parrafo del articulo 14 de la Ley para

Regular las Instituciones de Tecnologia Financiera, establece lo siguiente:

Articulo 14.- Los estados de cuenta respecto de las Operaciones
relativas a créditos, préstamos o mutuos que celebren las ITF con sus
Clientes o que a través de aquellas se celebren entre sus Clientes,
certificados por el contador publico facultado por la ITF que
corresponda seran titulos ejecutivos, sin necesidad de reconocimiento
de firma ni de otro requisito.

El estado de cuenta certificado por el contador a que se refiere este
articulo hara fe, salvo prueba en contrario, en los juicios respectivos
para la fijacion de los saldos resultantes a cargo de los Clientes de
las ITF.

El estado de cuenta certificado a que se refiere este articulo debera
contener el nombre del Cliente, la fecha de celebracion del contrato
relativo a la Operacion de que se trate y las caracteristicas de esta.
Asimismo, debera comprender los movimientos realizados desde un
ano anterior contado a partir del momento en el que se verifique el
Gltimo incumplimiento de pago,**°

Si es que las aportaciones de los inversionistas no constituyen pasivos

directos o contingentes de las instituciones de financiamiento colectivo,
¢cOmo es que van a certificar esos adeudos a través de estados de cuenta?, en

los estados de cuenta las personas morales reflejan sus activos y pasivos, pero

138 | ey para Regular las Instituciones de Financiamiento Colectivo, articulo 19.
139 Ibidem, articulo 14.
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de nuevo, si las aportaciones no son activos ni pasivos, ¢cémo es que van a
reflejar en su contabilidad dichos adeudos?

Derivado de lo anterior y toda vez que las instituciones de
financiamiento colectivo, hasta ahora parece que realizan actividades
semejantes al servicio de banca y crédito, no encuentro sustento juridico
alguno a efecto de que las aportaciones que reciben ya sea mediante
transferencias electronicas o en efectivo, no representen un pasivo directo o
contingente para dichas instituciones, lo cual lo Unico que ocasionaria es
mayor certeza juridica para los inversionistas y con ello la realizacion de
muchos pequefios y medianos proyectos, teniendo un impacto favorable en la
economia nacional.

2. La colocacion en el publico.

Conforme lo comentamos en lineas anteriores, conforme al
Diccionario de la Real Academia Espafola, encontramos distintos
significados de publico.

Conforme al significado namero 8, los solicitantes del proyecto, son
un conjunto de personas que participan del mismo fin, es decir, la realizacion
de determinado plan o proyecto, por lo que la colocacidén también puede estar
dirigida a los solicitantes del proyecto cumpliendo con la colocacién de
recursos.

Articulo 18.- Las instituciones de financiamiento colectivo deberan
cumplir con las obligaciones siguientes:

[...]

VII. Entregar los recursos de los inversionistas a los solicitantes que
hubieren seleccionado los propios inversionistas y, previo a dicha
entrega, permitir al inversionista retirar sus recursos destinados a la
inversion de que se trate, sin restriccion o cargo alguno. No podran
modificarse los términos y condiciones del financiamiento, una vez
que se haya manifestado el consentimiento sobre su seleccion; [,,,]*4°

140 | ey para Regular las Instituciones de Financiamiento Colectivo, articulo 18.
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Conforme a lo anterior, en mi opinion, las instituciones de
financiamiento colectivo realizan colocacion de fondos, si bien lo realizan a
un determinado proyecto y a un determinado solicitante, esto no esta limitado
por el articulo 2° de la Ley de Instituciones de Crédito.

Ahora bien, ¢existe alguna limitante para que las instituciones de
financiamiento colectivo proporcionen el servicio de banca y crédito?

No, juridicamente no existe alguna limitante para que las instituciones
de financiamiento colectivo proporcionen el servicio de banca y crédito, cabe
mencionar que de lo dicho en parrafos anteriores, se concluye que la Unica
caracteristica que falta a efecto de que las plataformas de financiamiento
colectivo proporcionen el servicio de banca y crédito es que las aportaciones
realizadas por los inversionistas sean consideradas como pasivos directos o
contingentes de las mismas.

Durante la regulacién de esta figura, se plante6 un tema de
competencia con las instituciones de credito, sin embargo, los perfiles de
negocio son completamente diferentes, cuando hablamos de instituciones de
credito estamos ante montos ilimitados en la captacion y colocacion de
recursos, sin embargo, respecto de las instituciones de financiamiento
colectivo existe una limitacion de montos.

Aunado a lo anterior, una institucion de banca multiple, cuando capta
recursos no sabe ciertamente en donde colocara esos recursos, sin embargo,
una institucion de financiamiento colectivo desde el momento de la captacion
sabe cudl es el proyecto en el que colocara los mismos.

Por su parte, ¢existe alguna limitante para que los recursos
aportados por los inversionistas a una institucion de financiamiento
colectivo que realice operaciones de préstamo se consideren como un

pasivo directo o contingente de las mismas?
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Desde el punto de vista de la autora, no existe problemaética alguna
respecto al cuestionamiento planteado, de hecho, lo Unico que pasaria al
considerar como pasivos directos o contingentes los recursos aportados por los
inversionistas a una institucion de financiamiento colectivo que realice
operaciones de préstamo, es generar mayor seguridad a los inversionistas,
ademas de cumplir con la naturaleza de la figura que es lograr un
financiamiento a pequefios y medianos proyectos fuera de la banca.

Conforme a lo expuesto, el servicio que prestan las instituciones de

financiamiento colectivo de deuda, es el servicio de banca y crédito.
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CAPITULO 111

PRINCIPIO DE IGUALDAD EN MATERIA TRIBUTARIA

La igualdad no puede llegar a ser esencialmente una cualidad de las

personas, de las leyes, o de las instituciones, sino necesariamente una

“relacion de comparacion puramente formal entre dos o mas objetos de

conocimiento y que se puede colmar con los mds diversos contenidos”.

141

Alfredo Gémez Ruiz refiere lo siguiente en su obra:

Ahora bien, en el pensamiento actual, y como presupuesto basico,
existe el deber de adentrarse al estudio de la igualdad no simplemente
desde un punto de vista formal, esto es, una igualdad absoluta de
todos frente a la ley y en todos los supuestos, puesto que tal situacion
desde nuestro punto de vista, fue propia de los primeros intentos
teoricos al respecto. Por el contrario, los avances de la ciencia
juridico-tributaria nos obligan a hacer un estudio de la igualdad, bajo
una precision conceptual a priori de caracter material, esto es, de una
igualdad de identidad, pero también, de semejanza. De identidad,
referente a una coincidencia absoluta de todas las caracteristicas;
pero de semejanza, porgque aunque existan rasgos comunes entre los
entes motivo de comparacion, no debe hacerse una eliminacion o
abstraccion de las diferencias, sino que se toman en cuenta tales, es
decir, un tratamiento formal y materialmente igual con los iguales,
pero desigual con los desiguales.'42

En ese sentido, la igualdad prohibe tener en cuenta rasgos

considerados como irrelevantes para la diferenciacion normativa, impulsando

una efectiva equidad social entre los individuos.'*3

141 valdés Costa, Ramdn, Instituciones de Derecho Tributario, Editorial Depalma, Buenos

Aires,

1996, p.15.
142 Gomez Ruiz, Marvin Alfredo, La equidad tributaria: su correcta aplicacion en México,

2012, p.
143 [dem

27
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Ahora bien, en esa tdnica, tenemos la igualdad formal y la igualdad
material. La primera “se refiere al mandato que exige tratar de la misma
manera a todos los miembros de la especie humana, a través de las normas
formuladas en términos universales, con el fin de garantizar el disfrute de sus
libertades individuales... 144

Por su parte, “hablar de igualdad material, significa desde luego, hacer
referencia a la manera mas cercana de arribar a la auténtica justicia. Sin
embargo, la manera de hacer operable dicha igualdad material al dmbito
practico, en donde se halla la mayor cantidad de opiniones sobre su
factibilidad”.14°

Valdés Costa, sefiala que respecto a la igualdad tributaria se puede
hablar de:14°

a) Igualdad en la ley, en el sentido de que la ley no debe establecer
desigualdades, que en el derecho tributario se concreta en la igualdad
de las cargas publicas;

b) igualdad por la ley, en el sentido de que éesta seria utilizada como
instrumento para lograr una igualdad de los individuos, corrigiendo
las desigualdades economicas inoperantes;

¢) igualdad ante la ley, que significa que la norma debe ser aplicada
con criterio de estricta igualdad, a todos los afectados por ella;

d) igualdad de las partes, insito en la concepcion de la obligacién
tributaria como una relacion juridica de crédito y debido y no como
una relacion de poder.

En nuestra Constitucion Federal, la igualdad es reconocida como

equidad tributaria en el articulo 31 en su fraccion IV, la cual prevé lo

siguiente:

144 idem

%S1bidem, p. 41.

146 \/aldés Costa, Raman, op. cit. pp. 370-375.
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Articulo 31. Son obligaciones de los mexicanos:

[...]

IV. Contribuir para los gastos publicos, asi de la Federacidn, como de
los Estados, de la Ciudad de México y del Municipio en que residan,
de la manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes.
Inclusive, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha ocupado

ambos conceptos como sindnimos, tal como se vislumbra a continuacion:

IGUALDAD O EQUIDAD TRIBUTARIA. LOS CONCEPTOS DE
VIOLACION O AGRAVIOS EN LOS QUE SE HAGA VALER LA
VIOLACION A DICHOS PRINCIPIOS, SON INOPERANTES SI
NO SE PROPORCIONA UN TERMINO DE COMPARACION
IDONEO PARA DEMOSTRAR QUE LA NORMA IMPUGNADA
OTORGA UN TRATO DIFERENCIADO. Para llevar a cabo un
juicio de igualdad o equidad tributaria es necesario contar con un
punto de comparacién, es decir, con algin parametro que permita
medir a las personas, objetos 0 magnitudes entre las cuales se afirma
existe un trato desigual, en razon de que el derecho a la igualdad es
fundamentalmente instrumental y siempre se predica respecto de algo.
En ese sentido, la carga argumentativa de proponer el término de
comparacion implica que sea idoneo, pues debe permitir que
efectivamente se advierta la existencia de algin aspecto homologable,
semejante 0 analogo entre los elementos comparados. Asi, de no
proporcionarse el punto de comparacion para medir un trato disimil o
que este no sea idoneo, el concepto de violacion o agravio en el que
se haga valer la violacion al principio de igualdad o equidad
tributaria deviene en inoperante. "4

En ese sentido, a efecto de establecer el alcance de la equidad

tributaria, es necesario recurrir tanto a la doctrina como a los criterios que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Alfredo Gomez Ruiz habla de dos tipos de equidad tributaria, una
horizontal y otra vertical, mismas que describe a continuacion:

a) Equidad horizontal

La regla de la capacidad horizontal aplica simplemente el principio
basico de igualdad ante la ley. Esta también de acuerdo con el

147 Tesis: 2a./J. 54/2018 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, tomo 11, mayo de 2018, p. 1356, Reg. Digital 2017007.
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tratamiento igual, pero se basa en la premisa de que las personas con
diferente capacidad de pago deberian pagar diferentes cantidades de
impuestos ”. Es decir, que bajo la equidad horizontal simplemente nos
encontramos en un plano de igualdad de todos frente a la ley, en la
cual sin embargo, seria necesaria otro tipo de medida de la cual sea
factible diferenciar a aquellos que mas capacidad contributiva
tengan, a efectos de que paguen cualitativamente mas tributos. En
este enfoque del principio de la equidad bajo el concepto de
capacidad de pago como medida de aquello, hablariamos de una
igualdad cuantitativa y formal.

b) Equidad vertical

Esta se basa propiamente en la posibilidad de un gobernado de
contribuir en mayor medida que otro para el sostenimiento de los
gastos publicos "4

Por su parte, la equidad tributaria ha sido reconocida por la SCIN en

el criterio EQUIDAD TRIBUTARIA. CUANDO SE RECLAMA LA
EXISTENCIA DE UN TRATO DIFERENCIADO RESPECTO DE
DISPOSICIONES LEGALES QUE CORRESPONDEN AL AMBITO
ESPECIFICO DE APLICACION DE AQUEL PRINCIPIO, ES
INNECESARIO QUE, ADEMAS, LOS ARGUMENTOS RELATIVOS SE
ANALICEN A LA LUZ DEL CONTEXTO MAS AMPLIO DEL
DERECHO DE IGUALDAD, como la manifestacion del principio de
igualdad en materia fiscal, asimismo, se ha sefialado que no tiene menor o
mayor valor que la igualdad consagrada en otros preceptos y que cuando no
se refieren a contribuciones, exenciones o a la delimitacion de obligaciones
materialmente recaudatorias, los argumentos que reclaman un trato
diferenciado, deben analizarse en un contexto amplio, es decir, a la luz del

derecho de igualdad. "4

148 Gomez Ruiz, Marvin Alfredo, op.cit. p.p. 41.
149 Tesis 2a. XXX/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, tomo Il, marzo del 2017, p. 1390, Reg. digital: 2013884.

75



En tal virtud, mediante jurisprudencia se establece que en los
elementos de la equidad tributaria:*>°

a) no toda desigualdad de trato por la ley supone una violacion al
articulo 31, fraccion 1V, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, sino que dicha violacion se configura dnicamente
si aquella desigualdad produce distincion entre 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;

¢) no se prohibe al legislador contemplar la desigualdad de trato, sino
solo en los casos en que resulta artificiosa o injustificada la
distincién; y

d) para que la diferenciacién tributaria resulte acorde con las
garantias de igualdad, las 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 adoptada, el
resultado que produce y el fin pretendido por el legislador, superen
un juicio de equilibrio en sede constitucional.

Por su parte, respecto al &mbito especifico de aplicacion de la equidad

tributaria, la Primera Sala de la SCIN ha sefalado que dicha equidad
tributaria a través de un texto formal y materialmente legislativo, resulta
aplicable al establecimiento de las contribuciones, de las exenciones previstas
con motivo de éstas, asi como de las obligaciones materialmente
recaudatorias vinculadas a la potestad tributaria. En tal virtud, cuando las
disposiciones analizadas no corresponden al &mbito especifico de aplicacion
de la garantia de equidad tributaria -es decir, cuando se trata de disposiciones

legales que no se refieren a contribuciones, exenciones o a la delimitacion de

150 EQUIDAD TRIBUTARIA. SUS ELEMENTOS. (Tesis P./J. 41/97, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, tomo V, junio de 1997, p. 43, Reg. digital
198403.
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obligaciones materialmente recaudatorias, asi como en los casos de normas
que tengan repercusion fiscal y sean emitidas por el Ejecutivo- los
argumentos que reclaman la existencia de un trato diferenciado o
discriminatorio entre dos personas o grupos deben analizarse en el contexto

mas amplio que corresponde a la garantia de igualdad.t®!

> EQUIDAD TRIBUTARIA. AMBITO ESPECIFICO DE SU APLICACION. (Tesis 1a.
CXXXV1/2005, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo
XXI1I, noviembre de 2005, p. 39, Reg. digital 176712.)
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CAPITULO IV

SISTEMA FINANCIERO EN LAS LEYES FISCALES

La Ley del Impuesto Sobre la Renta en su articulo 7 establece las
instituciones que forman parte financiero, tal como se desprende a
continuacion:

LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA

[...]

El sistema financiero, para los efectos de esta Ley, se compone por el
Banco de Mexico, las instituciones de crédito, de seguros y de fianzas,
sociedades controladoras de grupos financieros, almacenes generales
de depdsito, administradoras de fondos para el retiro, arrendadoras
financieras, uniones de crédito, sociedades financieras populares,
fondos de inversion de renta variable, fondos de inversion en
instrumentos de deuda, empresas de factoraje financiero, casas de
bolsa y casas de cambio, que sean residentes en México o en el
extranjero. Se consideraran integrantes del sistema financiero a las
sociedades financieras de objeto mdltiple a las que se refiere la Ley
General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito que
tengan cuentas y documentos por cobrar derivados de las actividades
que deben constituir su objeto social principal, conforme a lo
dispuesto en dicha Ley, que representen al menos el 70% de sus
activos totales, o bien, que tengan ingresos derivados de dichas
actividades y de la enajenacion o administracion de los créditos
otorgados por ellas, que representen al menos el 70% de sus ingresos
totales. Para los efectos de la determinacion del porcentaje del 70%,
no se considerardn los activos o ingresos que deriven de la
enajenacion a crédito de bienes o servicios de las propias sociedades,
de las enajenaciones que se efectlien con cargo a tarjetas de credito o
financiamientos otorgados por terceros. El Servicio de
Administracién Tributaria podra emitir las reglas de caracter general
necesarias para la debida y correcta aplicacion de este parrafo.

[..]

Al respecto, es importante mencionar que en dicha definicion no se

integran las instituciones de tecnologia financiera.
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Por su parte, tanto el Cddigo Fiscal como la Ley del Impuesto al
Valor Agregado remiten a esa descripcion normativa en sus diversas
disposiciones, tal como se aprecia a continuacion:

CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION

Articulo 27. En materia del Registro Federal de Contribuyentes, se
estard a lo siguiente: [...]

Tratandose de personas fisicas y personas morales que hayan abierto
una cuenta a su nombre en las entidades del sistema financiero o en
las sociedades cooperativas de ahorro y préstamo, en las que reciban
depoésitos o realicen operaciones susceptibles de ser sujetas de
contribuciones, sélo estan obligadas a dar cumplimiento a las
fracciones I, 11 y 11l del apartado B del presente articulo, siempre que
no se ubiquen en los supuestos de los incisos a) y b) de esta fraccion.

Articulo 32-B Ter. [...]

[...]

Los notarios, corredores y cualquier otra persona gue intervenga en
la formacion o celebracion de los contratos o actos juridicos que den
lugar a la constitucion de dichas personas o celebracion de
fideicomisos o de cualquier otra figura juridica, asi como las
entidades financieras y los integrantes del sistema financiero para
fines de la Ley del Impuesto sobre la Renta, tratdndose de la
informacién relativa a cuentas financieras, estaran obligados con
motivo de su intervencién a obtener la informacién para identificar a
los beneficiarios controladores y a adoptar las medidas razonables a
fin de comprobar su identidad, para proporcionarla al Servicio de
Administracién Tributaria cuando dicha autoridad asi lo requiera, en
la forma y términos que dicho 6rgano desconcentrado determine
mediante reglas de caracter general.

Articulo 46-A. Las autoridades fiscales deberan concluir la visita que
se desarrolle en el domicilio fiscal de los contribuyentes o la revision
de la contabilidad de los mismos que se efectle en las oficinas de las
propias autoridades, dentro de un plazo maximo de doce meses
contado a partir de que se notifique a los contribuyentes el inicio de
las facultades de comprobacidn, salvo tratandose de:

A. Contribuyentes que integran el sistema financiero, asi como de
aguéllos que opten por aplicar el régimen previsto en el Titulo II,
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Capitulo VI de la Ley del Impuesto sobre la Renta. En estos casos, el
plazo sera de dieciocho meses contado a partir de la fecha en la que
se notifique a los contribuyentes el inicio de las facultades de
comprobacion.

Articulo 84-D. A quien cometa las infracciones a que se refiere el
articulo 84-C de este Codigo, se impondra una multa de $560.00 por
cada omision, salvo a los usuarios del sistema financiero, para los
cuales sera de $1,660.00 por cada una de las mismas.

Articulo 87.- Son infracciones a las disposiciones fiscales, en que
pueden incurrir los funcionarios o empleados publicos en el ejercicio
de sus funciones:

[...]

V. Revelar a terceros, en contravencion a lo dispuesto por el articulo
69 de este Codigo, la informacion que las instituciones que componen
el sistema financiero hayan proporcionado a las autoridades fiscales.

Articulo 114-B.- Se impondré sancion de uno a seis afios de prision,
al servidor publico que revele a terceros, en contravencion a lo
dispuesto por el articulo 69 de este Codigo, la informacién que las
instituciones que componen el sistema financiero hayan
proporcionado a las autoridades fiscales.

LEY DEL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO

Articulo 50.-C. Para calcular la proporcion a que se refieren los
articulos 50., fraccion V, incisos ¢) y d), numeral 3; 50.-A, fraccion I,
incisos ¢) y d), fraccion I, incisos ¢) y d), y 50.-B de esta Ley, no se
deberan incluir en los valores a que se refieren dichos preceptos, los
conceptos siguientes:

[...]

Las instituciones de crédito, de seguros y de fianzas, almacenes
generales de deposito, administradoras de fondos para el retiro,
arrendadoras financieras, sociedades de ahorro y préstamo, uniones
de crédito, empresas de factoraje financiero, casas de bolsa, casas de
cambio, sociedades financieras de objeto limitado, sociedades
financieras de objeto multiple que para los efectos del impuesto sobre
la renta formen parte del sistema financiero y las sociedades para el
depdsito de valores, no deberan excluir los conceptos sefialados en
las fracciones IV, V, VI y IX que anteceden.

Articulo 15.- No se pagara el impuesto por la prestacion de los
siguientes servicios:

80



[...]

X.- Por los que deriven intereses que:

b) Reciban o paguen las instituciones de crédito, las uniones de
crédito, las sociedades financieras de objeto limitado, las sociedades
de ahorro y préstamo y las empresas de factoraje financiero, en
operaciones de financiamiento, para las que requieran de
autorizacion y por concepto de descuento en documentos pendientes
de cobro; los que reciban y paguen las sociedades financieras de
objeto multiple que para los efectos del impuesto sobre la renta
formen parte del sistema financiero, por el otorgamiento de crédito,
de factoraje financiero o descuento en documentos pendientes de
cobro; los que reciban los almacenes generales de depdsito por
créditos otorgados que hayan sido garantizados con bonos de prenda;
los que reciban o paguen las sociedades cooperativas de ahorro y
préstamo a que hace referencia la Ley para Regular las Actividades
de las Sociedades Cooperativas de Ahorro y Préstamo, asi como las
sociedades financieras populares, las sociedades financieras
comunitarias y los organismos de integracion financiera rural, a que
hace referencia la Ley de Ahorro y Crédito Popular, a sus socios o
clientes, segun se trate, y que cumplan con los requisitos para operar
como tales de conformidad con los citados ordenamientos; los que
reciban o paguen en operaciones de financiamiento, los organismos
descentralizados de la Administracion Publica Federal y los
fideicomisos de fomento econdmico del Gobierno Federal, que estén
sujetos a la supervision de la Comision Nacional Bancaria y de
Valores; asi como las comisiones de los agentes y corresponsales de
las instituciones de crédito por dichas operaciones.

Por su parte, el articulo 15-C del Codigo Fiscal de la Federacion

establece qué se entiende como entidad financiera, sin que tampoco entre
ellas se incluya a las instituciones de tecnologia financiera, tal como se
desprende a continuacion:

Articulo 15-C. Para los efectos de este Codigo, se entendera como
entidad financiera a las instituciones de crédito, instituciones de
seguros que ofrecen seguros de vida, administradoras de fondos para
el retiro, uniones de credito, casas de bolsa, sociedades financieras
populares, sociedades de inversion en renta variable, sociedades de
inversién en instrumentos de deuda, sociedades operadoras de
sociedades de inversion y sociedades que presten servicios de
distribucién de acciones de sociedades de inversion.
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Para ser consideradas como entidades financieras, las sociedades
cooperativas de ahorro y préstamo autorizadas para operar en los
términos de la Ley para Regular las Actividades de las Sociedades
Cooperativas de Ahorro y Préstamo deberan cumplir con todas las
obligaciones aplicables a las entidades financieras sefialadas en el
parrafo anterior.
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CAPITULO V

IMPLICACIONES FISCALES DE QUE LAS INSTITUCIONES DE
TECNOLOGIA FINANCIERA NO SEAN CONTEMPLADAS EN
DENTRO DE LA DEFINICION DE SISTEMA FINANCIERO Y
ENTIDAD FINANCIERA.

Como ha quedado explicado, en las definiciones de sistema financiero
y entidad financiera, contempladas en diversas disposiciones fiscales no han
sido incluidas las instituciones de financiamiento colectivo, lo cual lleva a
diversas implicaciones fiscales, las cuales estudiaremos en el presente
capitulo.

Ahora bien, es preciso referir que las instituciones de financiamiento
deberdn constituirse como sociedades andnimas, tal y como lo prevé el
articulo 36 de la Ley para Regular las Instituciones de Tecnologia Financiera,
por lo tanto es claro que tienen el caracter de persona moral, por tanto, se
encuentran obligadas al pago del Impuesto al Valor Agregado (en lo
subsecuente 1.VV.A.), de conformidad con las fracciones I y 11l del articulo 1o.
de la Ley del Impuesto Sobre la Renta.®?

Asimismo, considerando que dichas instituciones deberan constituirse
como sociedades andnimas y establecer domicilio en territorio nacional, estan
obligadas al pago del Impuesto sobre la Renta (en lo sucesivo ISR), de
conformidad con las fracciones | y 111 del articulo 10. de la Ley del Impuesto
sobre la Renta.®

En ese sentido, en tanto no exista una regulacion especifica que

determine un marco tributario especifico para las instituciones de

12 Crf. Davara F. de Marcos, Isabel, op. cit., p.1697
153[bidem, p. 1709
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financiamiento colectivo, estas deberan tributar conforme a las personas

morales.

A. Naturaleza del rendimiento que sea pagado por las instituciones de

financiamiento colectivo

Respecto a las instituciones de financiamiento colectivo, la LITF en su

articulo 16 establece los siguientes modelos:

Financiamiento colectivo de deuda, consiste en que los
inversionistas otorguen prestamos, creditos, mutuos o cualquier
otro financiamiento causante de un pasivo directo o contingente a
los solicitantes, cabe precisar desde este momento que el pasivo
directo o contingente es a cargo del solicitante, no asi de la
plataforma.

Financiamiento colectivo de capital, consiste en que los
inversionistas compren o adquieran titulos representativos del
capital social de personas morales que actien como solicitantes.
Financiamiento colectivo de copropiedad o regalias, consiste en
que los inversionistas y solicitantes celebren convenios por medio
de los cuales el inversionista adquiere una parte alicuota o
participacion en un bien presente o futuro o en los ingresos,
utilidades, regalias o pérdidas que se obtengan de la realizacién de

una o0 mas actividades o de los proyectos de un solicitante.

Sin embargo, respecto a las instituciones que integran el sistema

financiero se establece la naturaleza de los pagos que pudieran realizar a sus

clientes e inversionistas, por ejemplo, si se trata de interés, ganancias de

capital, arrendamiento, operaciones financieras derivadas, etc. Asimismo, en
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las disposiciones fiscales se establece la forma en que este rendimiento es
determinado.*®*

No obstante, dichas disposiciones no establecen ello al tratarse de
instituciones de tecnologia financiera.

Asimismo, para las instituciones pertenecientes al sistema financiero
se prevén las bases y tasas de retencidn del Impuesto Sobre la Renta, a efecto
de que realicen la retencion a los inversionistas cuando les realizan el pago de
algun rendimiento, lo cual para el caso de las instituciones de financiamiento
colectivo no se encuentra previsto.

En tal sentido, se cita el primer parrafo del articulo 54 de la Ley del
Impuesto Sobre la Renta:

Articulo 54. Las instituciones que componen el sistema financiero que
efectlen pagos por intereses, deberan retener y enterar el impuesto
aplicando la tasa que al efecto establezca el Congreso de la Unidn
para el ejercicio de que se trate en la Ley de Ingresos de la
Federacion sobre el monto del capital que dé lugar al pago de los
intereses, como pago provisional. La retencion se enterara ante las
oficinas autorizadas, a mas tardar el dia 17 del mes inmediato
siguiente a aquél al que corresponda, y se debera expedir
comprobante fiscal en el que conste el monto del pago de los
intereses, asi como el impuesto retenido.

Asimismo, de dicho articulo, se aprecia que para integrantes del

sistema financiero existe la obligacidn de enterar la retencion a mas tardar el
17 del mes inmediato siguiente y la expedicién del comprobante fiscal
respectivo, lo cual no es obligatorio para las instituciones de financiamiento
colectivo.

Lo anterior, ademas pudiera materializarse en un no entero de dicho
impuesto, al quedar al arbitrio del inversionista reportar el pago del interés que
recibe.

154 Crf. Deloitte, Aspectos fiscales relevantes de las Instituciones de Tecnologia Financiera
(FINTECH) y los retos fiscales derivados de la digitalizacion, Impuestos y Servicios
Legales, Boletin Fiscal 62/2018, 10 de octubre de 2018.
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B. Entrega de constancia al inversionista y declaracién informativa al
Sistema de Administracion Tributaria (en lo sucesivo SAT).

Actualmente, las instituciones pertenecientes al sistema financiero
tienen la obligacion de proporcionar a mas tardar el 15 de febrero, las
constancias de retenciones y percepciones a las personas a quienes les hayan
pagado intereses durante el ejercicio inmediato anterior, sefialando el monto
de los intereses nominales y reales pagados o, en su caso, la pérdida
determinada en téerminos del articulo 159 de la LISR vy, adicionalmente, las
retenciones del ISR por pago de intereses efectuadas durante el ejercicio
inmediato anterior.*®

Igualmente, tienen la obligacion de entregar una declaracion
informativa al SAT en la que incluyen datos de identificacién del
inversionista, los rendimientos que le fueron pagados o devengados en su
caso, el efecto de que el inversionista lo incorpore a la base del impuesto, un
saldo promedio de la inversion, etc, lo cual el S.A.T. utiliza para precargar la
declaracion anual de los inversionistas.

Lo anterior, en términos del articulo 55 de la Ley del Impuesto sobre
la Renta, el cual se cita a continuacion:

Articulo 55. Las instituciones que componen el sistema financiero que
paguen los intereses a que se refiere el articulo anterior, tendran,
ademas de las obligaciones establecidas en otros articulos de esta
Ley, las siguientes:

I. Presentar ante el Servicio de Administracion Tributaria, a mas
tardar el dia 15 de febrero de cada afio, informacion sobre el nombre,
Registro Federal de Contribuyentes, domicilio del contribuyente de
que se trate y de los intereses nominales y reales a que se refiere el

1% EY TAX Advisory / Octubre, Cumplimiento fiscal por parte de las instituciones del
sistema financiero que operan productos del mercado de dinero, comentarios 1615.pdf
(eyboletin.com.mx)
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articulo 134 de esta Ley, la tasa de interés promedio nominal y
numero de dias de la inversidn, a él pagados en el afio de calendario
inmediato anterior, respecto de todas las personas a quienes se les
hubiese pagado intereses, con independencia de lo establecido en los
articulos 192 y 295 de la Ley del Mercado de Valores, 117 de la Ley
de Instituciones de Crédito y 55 de la Ley de Fondos de Inversion. Las
autoridades fiscales proveeran las medidas necesarias para
garantizar la confidencialidad de la informacion que se deba
presentar en los términos de esta fraccion. Dicha informacion
solamente debera presentarse encriptada y con las medidas de
seguridad que previamente acuerden las instituciones del sistema
financiero y el Servicio de Administracion Tributaria.

I1. Proporcionar a las personas a quienes les efectien los pagos, a
més tardar el 15 de febrero de cada afio, constancia en la que se
sefiale el monto nominal y el real de los intereses pagados o, en su
caso, la pérdida determinada conforme al articulo 134 de esta Ley, y
las retenciones efectuadas, correspondientes al ejercicio inmediato
anterior.

I11. Conservar, de conformidad con lo previsto en el Codigo Fiscal de
la Federacion, la informacion relacionada con los comprobantes
fiscales y las retenciones de este impuesto.

IV. Proporcionar mensualmente a méas tardar el dia 17 del mes
inmediato posterior, la informacién de los depdsitos en efectivo que se
realicen en las cuentas abiertas a nombre de los contribuyentes en las
instituciones del sistema financiero, cuando el monto mensual
acumulado por los depdsitos en efectivo que se realicen en todas las
cuentas de las que el contribuyente sea titular en una misma
institucion del sistema financiero exceda de $15,000.00, asi como
respecto de todas las adquisiciones en efectivo de cheques de caja, en
los términos que establezca el Servicio de Administracion Tributaria
mediante reglas de caracter general.

Sin embargo, a las instituciones de tecnologia financiera no les aplican

dichas reglas, por lo cual dichas obligaciones no les son exigibles.
Lo anterior, tiene como consecuencia que al no entregar las
instituciones de financiamiento colectivo una declaracion informativa al SAT

en la que se incluyan datos de identificacion del inversionista, los
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rendimientos que le fueron pagados o devengados en su caso, trae como
consecuencia que dicha informacion no pueda ser precargada en la
declaracion anual de los inversionistas y que incluso, en su caso, dichos
inversionistas puedan omitir reportarla en sus declaraciones.

C. Tratamiento de los intereses para efectos del IVA.

Como ya revisamos, las instituciones de financiamiento colectivo,
tienen como actividad, entre otras, poner en contacto a inversionistas que
otorgan recursos en prestamo y a los solicitantes de dichos recursos,
operacion en la cual los solicitantes de dichos recursos pagan intereses a los
inversionistas.

En ese sentido, para efectos del IVA existen exenciones en materia de
intereses en funcion del destino del crédito y las entidades que los otorgan,
por ejemplo, respecto a los intereses derivados de créditos otorgados por
ciertas instituciones del sistema financiero cuyo destino es para la realizacion
de actividades empresariales. Tal como se desprende a continuacion del
articulo 15 de la Ley del Impuesto al Valor Agregado:

Articulo 15.- No se pagara el impuesto por la prestacion de los
siguientes servicios:

[...]

X.- Por los que deriven intereses que:

b) Reciban o paguen las instituciones de crédito, las uniones de
crédito, las sociedades financieras de objeto limitado, las sociedades
de ahorro y préstamo y las empresas de factoraje financiero, en
operaciones de financiamiento, para las que requieran de
autorizacion y por concepto de descuento en documentos pendientes
de cobro; los que reciban y paguen las sociedades financieras de
objeto multiple que para los efectos del impuesto sobre la renta
formen parte del sistema financiero, por el otorgamiento de crédito,
de factoraje financiero o descuento en documentos pendientes de
cobro; los que reciban los almacenes generales de depdsito por
créditos otorgados que hayan sido garantizados con bonos de prenda;
los que reciban o paguen las sociedades cooperativas de ahorro y
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préstamo a que hace referencia la Ley para Regular las Actividades
de las Sociedades Cooperativas de Ahorro y Préstamo, asi como las
sociedades financieras populares, las sociedades financieras
comunitarias y los organismos de integracion financiera rural, a que
hace referencia la Ley de Ahorro y Crédito Popular, a sus socios o
clientes, segun se trate, y que cumplan con los requisitos para operar
como tales de conformidad con los citados ordenamientos; los que
reciban o paguen en operaciones de financiamiento, los organismos
descentralizados de la Administracion Puablica Federal y los
fideicomisos de fomento econdémico del Gobierno Federal, que estén
sujetos a la supervision de la Comisién Nacional Bancaria y de
Valores; asi como las comisiones de los agentes y corresponsales de
las instituciones de crédito por dichas operaciones.

Sin embargo, dicho tratamiento es inaplicable cuando el crédito es

otorgado por los inversionistas a traves de una institucion de tecnologia
financiera y el destino es para una persona moral o fisica que realiza
actividades empresariales.'®

Lo anterior, no solo genera un trato desigual respecto a las personas
morales o fisicas que realizan actividades empresariales, sino que también
desincentiva la utilizacion de la oferta de servicios financieros de las
instituciones de tecnologia financiera, prefiriendo las personas acudir a la
banca tradicional.

Lo expuesto, ademéas impacta en la sana competencia del sistema
financiero, ya que se parte de que existen menos incentivos, como el que nos
ocupa, para contratar con las instituciones de tecnologia financiera.

D. Emision del Comprobante Fiscal Digital por Internet (CFDI) para
soportar la deduccion del gasto por intereses.

Los comprobantes fiscales deben emitirse por los actos o actividades
que se realicen, por los ingresos que perciban o por las retenciones de
contribuciones que efectien los contribuyentes ya sean personas fisicas o

morales.

156 [dem
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Por su parte, el articulo 29-A del Cddigo Fiscal de la Federacion
establece los requisitos que deben de contener los CFDI, en relacion con lo
establecido en el articulo 29, fraccion VI del citado Cddigo, dichos
comprobantes deben de cumplir con las especificaciones que en materia de
informatica determine el SAT mediante reglas de caracter general.

Las instituciones de financiamiento colectivo, en especifico, las de
deuda, se encargan de poner en contacto a inversionistas que dan los recursos
en préstamo y los solicitantes de dichos recursos, por lo que realmente la
institucion no es la que lleva a cabo la operacion de préstamo, sino los
inversionistas.

En ese sentido, la institucion no seria la obligada a entregar el CFDI al
solicitante para que en su caso éste lo utilice para llevar a cabo la deduccion
de intereses, sino los obligados serian los inversionistas, sin embargo, ain no
hay claridad al respecto.

Asimismo, en el Anexo 20 Guia de llenado de los comprobantes
fiscales digitales por Internet se establecen requisitos especificos para CFDI
para integrantes del sistema financiero, tal como se desprende a continuacion:

25.¢Cual es la clave de unidad que deben utilizar por los servicios
que prestan los integrantes del sistema financiero para la emision de
los CFDI? La clave de unidad qu (Unidad de servicio), contenida en
el catédlogo Clave Unidad del Anexo 20. Fundamento legal: Anexo 20
version 3.3 vigente.

26.¢Cual es la clave de productos o servicios, que deben utilizar para
clasificar los servicios que prestan los integrantes del sistema
financiero en la emision de los CFDI? (Instituciones bancarias),
contenida en el catalogo ClaveProdServ del Anexo 20. Lo anterior,
sin menoscabo de que los integrantes del sistema financiero puedan,
por la naturaleza del servicio prestado, clasificar éste de manera
particular. Fundamento legal: Anexo 20 version 3.3 vigente y Articulo
7 de la Ley del Impuesto sobre la Renta.
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27.Para efectos de la emision de CFDI a que se refiere la regla
2.7.1.20., en los casos en los cuales éste deba emitirse por conceptos
totalmente en ceros, los integrantes del sistema financiero en la
generacion de los mismos, podran considerar lo siguiente: Los
integrantes del sistema financiero, podran ingresar un cargo con
valor de un centavo o la cantidad que en su caso determinen por
mismo concepto un descuento por el mismo monto.®’

Ahora bien, de lo expuesto se desprende que los CFDI deben emitirse

por los ingresos que se perciban o por las retenciones de contribuciones que
efectlen los contribuyentes ya sean personas fisicas o morales.

Sin embargo, para el caso de las instituciones de financiamiento
colectivo de deuda, la institucion no lleva a cabo la operacion de préstamo,
sino los inversionistas, quienes ademas reciben un interés, por lo que deberan
ser dichos inversionistas los que expidan el CFDI respectivo.

Esto resulta trascendente, pues si el inversionista no emite el CFDI
respectivo, el solicitante no podra deducirlo en su momento, lo cual crea un
impacto fiscal negativo para dicho solicitante que pudiera desincentivar la
utilizacion de operaciones a traves de instituciones de financiamiento
colectivo.

E. Traslado y entero del IVA.

Puede darse otra problemaética, debido a que como ya hemos
comentado antes, la institucion de financiamiento colectivo se encarga de
poner en contacto a inversionistas que otorgan recursos en préstamo y a los
solicitantes de dichos recursos, por lo que no es la institucion de
financiamiento colectivo quien lleva a cabo la operacién de préstamo
directamente, por lo que si el préstamo esta gravado para efectos del 1.V.A.,

dicha institucion no es la obligada a enterar al SAT el IVA de estos intereses.

159 Guia de llenado de CFDI global, Version 4.0 del CFDI,
GuiallenadoCFDIglobal311221.pdf (sat.gob.mx)
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Los inversionistas obligados serian los inversionistas, con la
problemaética que esto implica, es decir, que simplemente decidan no reportar
esos intereses al SAT, razon por la cual, podria evaluarse el establecimiento
de una regla fiscal que permita un mecanismo y documentacién de la
operacién que simplifique a todos los participantes el cumplimiento de sus
obligaciones y otorgue certidumbre o que simplemente las instituciones de
financiamiento colectivo tengan las mismas obligaciones que las otras
instituciones integrantes del sistema financiero.t*®

Pues como podemos observar, la realidad es que la no inclusion de las
instituciones de financiamiento colectivo y en general de las instituciones de
tecnologia financiera entre las que forman parte del sistema financiero
ocasiona no solo incertidumbre juridica para los usuarios, sino que dichas
instituciones evadan sus obligaciones fiscales, las cuales ademas son en favor

de las personas que utilizan sus servicios financieros.

158 [dem
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CAPITULO VI

ANALISIS SOBRE LA EXISTENCIA DE UNA RAZON SUFICIENTE
PARA QUE LAS INSTITUCIONES DE TECNOLOGIA TENGAN UN
TRATO DIFERENCIAL RESPECTO AL REGIMEN TRIBUTARIO.

Una de las funciones esenciales del Estado constitucional consiste en
garantizar el disfrute y la eficacia de tales derechos, por esta razon, la
Constitucion dispone los limites y margenes de decision en manos del
Estado. Toda lesion a los elementos materiales y formales de la Constitucion
constituye una lesion al orden constitucional y, por ende, pierde validez
juridica. *°

El test de proporcionalidad es una herramienta metodoldgica de
interpretacion que tiene sus origenes en Alemania y que es utilizada para
resolver conflictos entre principios contando con cuatro gradas (finalidad
legitima, idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto).*6°

En México el test de proporcionalidad se ha incorporado en la
practica constitucional de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

El test de proporcionalidad, de acuerdo con Marcial Rubio, es un
instrumento metodoldgico originado que se emplea para medir si el grado
de limitacion o restriccion de un derecho fundamental, dispuesto por la ley

o por alguna medida gubernamental, resulta compatible con la

159 Gonzélez Carvallo, Diana Beatriz (coord.) El test de proporcionalidad: convergencias y
divergencias, México, Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion 2021, p.139, 05 La finalidad legitima en el test de proporcionalidad y en la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion.pdf (scjn.gob.mx).

160 |pidem, p.177
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constitucion, atendiendo a la razonabilidad y proporcionalidad de la
afectacion al derecho.®!

Ahora bien, en materia fiscal, cada vez son mas y mas las sentencias
de los juzgadores de amparo que contienen un "“control de proporcionalidad",
el cual es un instrumento metodologico y procedimiento interpretativo cuya
finalidad es resolver conflictos que se susciten entre los contenidos
esenciales de las disposiciones normativas fundamentales en México. El test
de proporcionalidad, se debe utilizar en materia fiscal cuando entran en
conflicto dos derechos fundamentales con motivo de la existencia de una ley
fiscal, para decidir si se justifica la afectacion a uno de esos derechos
fundamentales con motivos razonables y objetivos.!6?

En tal virtud, respecto al test de proporcionalidad, la SCIN ha
sefialado en el criterio TEST DE PROPORCIONALIDAD. AL IGUAL
QUE LA INTERPRETACION CONFORME Y EL ESCRUTINIO
JUDICIAL, CONSTITUYE TAN SOLO UNA HERRAMIENTA
INTERPRETATIVA Y ARGUMENTATIVA MAS QUE EL JUZGADOR
PUEDE EMPLEAR PARA VERIFICAR LA EXISTENCIA DE
LIMITACIONES, RESTRICCIONES O VIOLACIONES A UN
DERECHO FUNDAMENTAL que para verificar si algun derecho humano
reconocido por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos o
por los tratados internacionales de los que el Estado mexicano es parte se ha
transgredido, el juzgador puede emplear diversos métodos para resolver,
entre ellos, el test de proporcionalidad que constituye una herramienta para

dirimir la violacién a derechos. En este sentido, dicho método constituye una

161 Rubio M., El test de proporcionalidad en el Tribunal Constitucional Peruano,
International Journal of Constitutional Law, Vol. 5, nam. 2, 2017,
https://www.researchgate.net/publication/320471961_Marcial_Antonio_Rubio_Correa_EIl_
test_de_Proporcionalidad_en_la_Jurisprudencia_del Tribunal _Constitucional _Peruano.
162 Higuera Arias, Juan de la Cruz, ;Qué es el Famoso Test de Proporcionalidad?, Foro
Juridico, No. 151, Abril 2016, ;Qué es el Famoso Test de Proporcionalidad? (vlex.com)
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via para gque los juzgadores cumplan la obligacion que tienen a su cargo, que
se constrifie a decidir, en cada caso particular, si ha existido o no la violacion
alegada.!63

En tal virtud, ha sefialado que para que las intervenciones que se

realizan a algin derecho fundamental sean constitucionales debe
corroborarse lo siguiente: (i) que la intervencién legislativa persiga un fin
constitucionalmente valido; (ii) que la medida resulte idénea para
satisfacer en alguna medida su proposito constitucional; (iii) que no
existan medidas alternativas igualmente idoneas para lograr dicho fin,
pero menos lesivas para el derecho fundamental; y, (iv) que el grado de
realizacion del fin perseguido sea mayor al grado de afectacion
provocado al derecho fundamental por la medida impugnada. En este
contexto, si la medida legislativa no supera el test de proporcionalidad, el
derecho fundamental preservara su contenido inicial o prima facie.'®*

Al respecto, el test de proporcionalidad se realiza a través de tres

etapas:

e PRIMERA ETAPA: se deben identificar los fines que persigue
el legislador con la medida, para posteriormente estar en
posibilidad de  determinar si  éstos son  validos
constitucionalmente. Esta etapa del anélisis presupone la idea de
que no cualquier propdsito puede justificar la limitacion a un
derecho fundamental, ya que los fines que pueden fundamentar la
intervencion legislativa al ejercicio de los derechos

fundamentales tienen muy diversa naturaleza: valores, intereses,

163 Tesis: 2a./J. 10/2019 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Tomo I, febrero de 2019, p. 838, Reg. Digital 2019276.
164 TEST DE PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA PARA ANALIZAR MEDIDAS
LEGISLATIVAS QUE INTERVENGAN CON UN DERECHO FUNDAMENTAL.
(Tesis 1la. CCLXI11/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, tomo 11, noviembre 2016, p. 915, Reg. digital 2013156)
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bienes o principios que el Estado legitimamente puede perseguir.
En ese sentido, los derechos fundamentales, los bienes colectivos
y los bienes juridicos garantizados como principios
constitucionales,  constituyen  fines que legitimamente
fundamentan la intervencion del legislador en el ejercicio de otros
derechos.1%®

SEGUNDA ETAPA: debe analizarse si la medida impugnada
tiende a alcanzar en algun grado los fines perseguidos por el
legislador, es un examen de idoneidad que presupone la
existencia de una relacion entre la intervencion al derecho y el fin
que persigue dicha afectacion, siendo suficiente que la medida
contribuya en algin modo y en algun grado a lograr el proposito
que busca el legislador. La idoneidad de una medida legislativa
podria mostrarse a partir de conocimientos cientificos o
convicciones sociales generalmente aceptadas.'®®

TERCERA ETAPA: en este paso corresponde analizar si la
medida es necesaria 0 si, por el contrario, existen medidas
alternativas que también sean idoneas pero que afecten en menor
grado el derecho fundamental. ElI examen de necesidad implica
corroborar, en primer lugar, si existen otros medios igualmente
idoneos para lograr los fines que se persiguen y, en segundo

lugar, determinar si estas alternativas intervienen con menor

165 PRIMERA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. IDENTIFICACION
DE UNA FINALIDAD CONSTITUCIONALMENTE VALIDA. (Tesis 1a. CCLXV/2016
(10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, tomo 11, noviembre
de 2016, p. 902, Reg. digital 2013143)

18SEGUNDA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA
IDONEIDAD DE LA MEDIDA LEGISLATIVA. (Tesis la. CCLXVIII/2016 (10a.),
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, tomo I, noviembre de
2016, p. 911, Reg. digital 2013152)
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intensidad el derecho fundamental afectado. Ello, supone hacer
un catalogo de medidas alternativas y determinar el grado de
idoneidad de éstas, es decir, evaluar su nivel de eficacia, rapidez,
probabilidad o afectacién material de su objeto. De esta manera,
la bdsqueda de medios alternativos podria ser interminable y
requerir al juez constitucional imaginarse y analizar todas las
alternativas posibles. No obstante, dicho escrutinio puede
acotarse ponderando aquellas medidas que el legislador considerd
adecuadas para situaciones similares, o bien las alternativas que
en el derecho comparado se han disefiado para regular el mismo
fendmeno. Asi, de encontrarse alguna medida alternativa que sea
igualmente idonea para proteger el fin constitucional y que a su
vez intervenga con menor intensidad al derecho, debera
concluirse que la medida elegida por el legislador es
inconstitucional ¢

e CUARTA ETAPA: se realiza un examen de proporcionalidad en
sentido estricto, el cual consiste en efectuar un balance o
ponderacion entre dos principios gque compiten en un caso
concreto. Dicho analisis requiere comparar el grado de
intervencion en el derecho fundamental que supone la medida
legislativa examinada, frente al grado de realizacion del fin
perseguido por ésta. Es preciso realizar una ponderacion entre los
beneficios que cabe esperar de una limitacion desde la
perspectiva de los fines que se persiguen, frente a los costos que

necesariamente se produciran desde la perspectiva de los

167 TERCERA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA
NECESIDAD DE LA MEDIDA LEGISLATIVA. (Tesis 1la. CCLXX/2016 (10a.), Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, tomo 11, noviembre de 2016, p.
914.)
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derechos fundamentales afectados. De este modo, la medida
impugnada solo sera constitucional si el nivel de realizacion del
fin constitucional que persigue el legislador es mayor al nivel de
intervencion en el derecho fundamental. En caso contrario, la
medida serd desproporcionada y, como consecuencia,
inconstitucional. En este contexto, resulta evidente que una
intervencion en un derecho que prohiba totalmente la realizacion
de la conducta amparada por ese derecho, serd mas intensa que
una intervencion que se concrete a prohibir o a regular en ciertas
condiciones el ejercicio de tal derecho. 68
Por su parte, respecto al test de proporcionalidad se ha sefialado que
en materia tributaria la intensidad del escrutinio constitucional es flexible o
laxo, en razon de que el legislador cuenta con libertad configurativa del
sistema tributario sustantivo y adjetivo, de modo que para no vulnerar su
libertad politica, en campos como el mencionado, las posibilidades de
injerencia del Juez constitucional son menores y, por ende, la intensidad de su
control se limita a verificar que la intervencion legislativa persiga una
finalidad objetiva y constitucionalmente valida; la eleccién del medio para
cumplir esa finalidad no conlleva exigir al legislador que dentro de los medios
disponibles justifique cual de todos ellos cumple en todos los grados
(cuantitativo, cualitativo y de probabilidad) o niveles de intensidad (eficacia,
rapidez, plenitud y seguridad), sino Unicamente determinar si el medio elegido

es idoneo, exigiéndose un minimo de idoneidad y que exista correspondencia

188 CUARTA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA
PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO DE LA MEDIDA LEGISLATIVA.
(Tesis 1a. CCLXXI1/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, tomo 11, noviembre de 2016, p. 894, Reg. digital 2013136)
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proporcional minima entre el medio elegido y el fin buscado que justifique la
intervencion legislativa diferenciada entre los sujetos comparables. !

Ahora bien, el test de proporcionalidad, se debe utilizar cuando
entran en conflicto dos derechos fundamentales con motivo de la existencia
de una ley fiscal, para decidir si se justifica la afectacion a uno de esos
derechos fundamentales con motivos razonables y objetivos.

En este sentido, se pretende dilucidar si existe una razon suficiente
para que las instituciones de financiamiento colectivo no formen parte de la
definicion de sistema financiero en diversas leyes fiscales y si ello ocasiona
una afectacion al principio de igualdad en materia tributaria. Para dichos
efectos, se analizara cada uno de los pasos del test de proporcionalidad:

I. La intervencion legislativa persiga un fin constitucionalmente valido.

Como fue referido, en esta etapa se presupone la idea de que no
cualquier proposito puede justificar la limitacion a un derecho fundamental,
por lo que es necesario determinar si la no inclusion de las instituciones de
financiamiento colectivo en la definicién de sistema financiero para efectos
fiscales persigue un fin constitucionalmente valido.

Al respecto, cabe precisar que en la iniciativa de la Ley para Regular
las Instituciones de Financiamiento Colectivo se sefial6 lo siguiente:

En virtud de lo anterior, la presente Iniciativa tiene por objetivo
otorgar un espacio regulatorio para que la innovacion a través de
tecnologias, de los servicios financieros se desarrolle y florezca. Lo
anterior con la finalidad de poner a México a la vanguardia en el
desarrollo de servicios financieros que sean capaces de incrementar
el nivel de inclusion financiera en todo el pais y mejorar las
condiciones de competencia en el sistema financiero mexicano.

169 TEST DE PROPORCIONALIDAD DE LAS LEYES FISCALES. LA INTENSIDAD
DE SU CONTROL CONSTITUCIONAL Y SU APLICACION, REQUIEREN DE UN
MINIMO DE JUSTIFICACION DE LOS ELEMENTOS QUE LO CONFORMAN.
(Tesis 2a./J. 11/2018 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, tomo I, febrero de 2018, p. 510, Reg. digital 2016133)
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La Iniciativa propone crear una nueva Ley que se denominara "Ley
para Regular las Instituciones de Tecnologia Financiera”, la cual
tiene como objeto regular a las Instituciones de Tecnologia
Financiera (ITF) y el establecimiento de las condiciones para que las
entidades financieras reguladas por esta y otras leyes financieras,
puedan desarrollar innovaciones tecnolégicas en espacios
regulatorios seguros.1’

[...]

El Ejecutivo Federal ha procurado generar un entorno de mayor
inclusion financiera, en el que se propicie el incremento de bienestar
para la poblacion, se incentive el movimiento de recursos financieros
y la obtencion del crédito y demas servicios financieros en
condiciones convenientes para los diferentes sectores de la sociedad y
se promueva la competencia, al mismo tiempo que se procure la
estabilidad y seguridad del sistema financiero, se mitiguen los
riesgos y se proteja al consumidor.

Esta Iniciativa continla esta misma tendencia y fomenta la
innovacion en el sistema financiero para que este se convierta en un
motor mas de crecimiento para el pais.t’

En tal virtud, queda de manifiesto que desde la iniciativa de ley se

incluia a las instituciones de financiamiento colectivo en el sistema

financiero, sin que ademas de la misma se desprenda alguna justificacion

para que las leyes fiscales no las incluyeran en la definicion de sistema

financiero.

170 poder Ejecutivo de los Estados Unidos Mexicanos, Iniciativa de Decreto por el que se
expide la Ley Para Regular las Instituciones de Tecnologia Financieray se reforman,
adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley de Instituciones de Crédito, la Ley
del Mercado de Valores, la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del
Crédito, la Ley para la Transparencia y Ordenamiento de los Servicios Financieros, la Ley
para Regular las Sociedades De Informacién Crediticia, la Ley de Proteccion y Defensa al
Usuario De Servicios Financieros, La Ley para Regular Las Agrupaciones Financieras, la
Ley de la Comision Nacional Bancaria y de Valores y la Ley Federal para la
Prevencion e Identificacion de Operaciones con Recursos De Procedencia llicita,
infosen.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/63/3/2017-10-12-

1/assets/documentos/Iniciativa_Ejecitvo Federal.pdf, p. 7

171 |bidem, p. 7
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Lo anterior, ya que conforme a la exposicion de motivos, la Ley de
Instituciones de Tecnologia Financiera tiene por objeto acercar los servicios
financieros a personas y sectores que tradicionalmente no han sido parte del
sistema financiero, promoviendo una mayor educacion financiera y asesoria
sobre estas nuevas alternativas.!’?

Asimismo, como ya vimos, parte de no considerar a las instituciones
de financiamiento colectivo como parte del sistema financiero, para efectos
fiscales, ocasiona incertidumbre juridica para los usuarios y con ello
desincentiva su uso, con lo cual no se cumpliria con el cometido de inclusion
financiera.

I1. Que la medida resulte idénea para satisfacer en alguna medida su
proposito constitucional.

En esta etapa del escrutinio debe analizarse si la no inclusién de las
instituciones de financiamiento colectivo en la definicion de sistema
financiero para efectos fiscales tiende a alcanzar en algin grado los fines
perseguidos por el legislador, el examen de idoneidad presupone la
existencia de una relacion entre la intervencion al derecho y el fin que
persigue dicha afectacion, siendo suficiente que la medida contribuya en
algun modo y en algun grado a lograr el propédsito que busca el legislador.

Tal como fue expuesto en el apartado anterior, no se vislumbra que el
no considerar a las instituciones de financiamiento colectivo como parte del
sistema financiero, para efectos fiscales se encuentre ligado a satisfacer
algun propésito constitucional o a lograr el propésito del legislador.

Lo anterior, maxime que la iniciativa de la Ley de Instituciones de
Tecnologia Financiera si consideraba a estas nuevas instituciones como parte

del sistema financiero.

172 |bidem, p. 3
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Asimismo, como fue referido en el capitulo correspondiente, las
diferencias entre que una entidad que forma parte del sistema financiero o no,
ocasiona incertidumbre juridica para los usuarios, pues no queda clara la
naturaleza fiscal de los intereses que se reciben, tampoco se encuentra la
obligacion de entregar la declaracion informativa al SAT en la que incluyen
datos de identificacion del inversionista, los rendimientos que le fueron
pagados o devengados en su caso, el efecto que el inversionista lo incorpore a
la base del impuesto, asimismo para efectos del IVA existen exenciones en
materia de intereses en funcion del destino del crédito y las entidades que los
otorgan, lo cual es inaplicable cuando el crédito es otorgado por los
inversionistas a través de una institucion de tecnologia financiera, asimismo la
emision de los CFDI presenta diferencias.

En ese sentido, lo expuesto inclusive impide que se cumpla con el
objeto del legislador que es la inclusién financiera, pues ante la creacion de
incertidumbre juridica el efecto es que menos usuarios opten por la utilizacion
de plataformas de instituciones de financiamiento colectivo.

Por lo que se concluye que la no incorporacion de las instituciones de
financiamiento colectivo como parte de la definicion del sistema financiero no
resulta idénea, pues fuera de ello, genera incertidumbre juridica en los
usuarios.

Aunado a que dar un tratamiento distinto a instituciones que como ya
vimos forman parte del sistema financiero, viola el principio de igualdad
tributaria al establecerse un trato diferenciado sin justificacion alguna,
existiendo una desigualdad de las cargas tributarias entre instituciones que de
facto al sistema financiero.

IV. Que no existan medidas alternativas igualmente idoneas para lograr

dicho fin, pero menos lesivas para el derecho fundamental.
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En este punto, corresponde analizar si la no inclusion de las
instituciones de financiamiento colectivo en la definicion de sistema
financiero para efectos fiscales es necesaria o si, por el contrario, existen
medidas alternativas que también sean iddneas pero que afecten en menor
grado el derecho fundamental. De esta manera, el examen de necesidad
implica corroborar, en primer lugar, si existen otros medios igualmente
idoneos para lograr los fines que se persiguen y, en segundo lugar,
determinar si estas alternativas intervienen con menor intensidad el derecho
fundamental afectado.

Respecto a que si existen otros medios igualmente idoneos para
lograr los fines que se persiguen, cabe precisar que como ya fue expuesto no
se vislumbra que la no inclusién de las instituciones de financiamiento
colectivo en la definicion de sistema financiero dentro de la Ley del
Impuesto Sobre la Renta persiga algun fin en especifico.

Por su parte, si se pretendiera y existiera alguna razon justificada
para mantener esa diferencia en el tratamiento fiscal respecto de las
instituciones de financiamiento colectivo y las que integran el sistema
financiero, se considera que deberia preverse un marco juridico en materia
tributaria que regule el actuar de dichas instituciones y con ello generar
certidumbre juridica a los usuarios.

Por lo que hace a determinar si estas alternativas intervienen con
menor intensidad el derecho fundamental afectado, lo cierto es que la no
inclusion de las instituciones de financiamiento colectivo en la definicion de
sistema financiero dentro de la Ley del Impuesto Sobre la Renta afecta el
derecho de igualdad tributaria.

Lo anterior, pues como ya fue evidenciado en el apartado
correspondiente, el tratamiento fiscal que la normativa da a las instituciones

de financiamiento colectivo es diverso al de las instituciones consideradas
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dentro del sistema financiero, sin que ello sea idoneo para dar cumplimiento
a la inclusién financiera de la que habla la exposicion de motivos de la Ley
para Regular las Instituciones de Tecnologia Financiera.

V. Que el grado de realizacion del fin perseguido sea mayor al grado de
afectacion provocado al derecho fundamental por la medida
impugnada.

En esta fase se debe realizar una ponderacion entre los beneficios que
cabe esperar de una limitacion desde la perspectiva de los fines que se
persiguen, frente a los costos que necesariamente se produciran desde la
perspectiva de los derechos fundamentales afectados. De este modo, la
medida impugnada solo es constitucional si el nivel de realizacién del fin
constitucional que persigue el legislador es mayor al nivel de intervencion en
el derecho fundamental.

Al respecto, como ya fue expuesto, no se aprecia que la no inclusion
de las instituciones de financiamiento colectivo en la definicion de sistema
financiero dentro de la Ley del Impuesto Sobre la Renta persiga algun fin en
especifico y mucho menos un fin constitucional.

En ese sentido, como tal no existen beneficios al mantener dicha
disposicion normativa, pues como fue expuesto en el presente, el régimen
juridico fiscal actual de las instituciones de financiamiento colectivo lo Unico
que crea en los usuarios es incertidumbre juridica.

En consecuencia, conforme a lo expresado en el presente apartado, la
no inclusion de las instituciones de financiamiento colectivo en la definicion
de sistema financiero dentro de la Ley del Impuesto Sobre la Renta ocasiona
un tratamiento fiscal diferenciado para dichas instituciones, el cual no se
encuentra justificado y por lo tanto no acredita el test de proporcionalidad,
por lo que estamos ante una violacion al principio de igualdad en materia

tributaria.
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CAPITULO VII
PROPUESTA DE REFORMA

Conforme a lo expuesto y al no existir una razén suficiente para que

las instituciones de financiamiento colectivo no sean consideradas como

entidades financieras en las diversas disposiciones fiscales, se propone el

siguiente proyecto de reforma:

Decreto por el que se modifica el tercer parrafo del articulo 7 de

la Ley del Impuesto Sobre la Renta.

Articulo Unico. Se modifica el tercer parrafo del articulo 7 de la

Ley del Impuesto Sobre la Renta.

Articulo 7. [...]

[...]

El sistema financiero, para los
efectos de esta Ley, se compone por
el Banco de Mexico, las instituciones
de crédito, de seguros y de fianzas,
sociedades controladoras de grupos
financieros, almacenes generales de
deposito, administradoras de fondos
para el retiro, arrendadoras
financieras, uniones de crédito,
sociedades financieras populares,
fondos de inversibn de renta
variable, fondos de inversion en
instrumentos de deuda, empresas de
factoraje financiero, casas de bolsa y
casas de cambio, que sean residentes
en México o en el extranjero. Se
consideraran integrantes del sistema
financiero a las  sociedades
financieras de objeto multiple a las
que se refiere la Ley General de
Organizaciones y  Actividades
Auxiliares del Crédito que tengan

Articulo 7. [...]

[...]

El sistema financiero, para los
efectos de esta Ley, se compone por
el Banco de Mexico, las instituciones
de crédito, de seguros y de fianzas,
sociedades controladoras de grupos
financieros, almacenes generales de
deposito, administradoras de fondos
para el retiro, arrendadoras
financieras, uniones de credito,
sociedades financieras populares,
fondos de inversibn de renta
variable, fondos de inversion en
instrumentos de deuda, empresas de
factoraje financiero, casas de bolsa y
casas de cambio, que sean residentes
en México o en el extranjero. Se
consideraran integrantes del sistema
financiero a las  sociedades
financieras de objeto multiple a las
que se refiere la Ley General de
Organizaciones y  Actividades
Aucxiliares del Crédito que tengan
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cuentas y documentos por cobrar
derivados de las actividades que
deben constituir su objeto social
principal, conforme a lo dispuesto en
dicha Ley, que representen al menos
el 70% de sus activos totales, o bien,
que tengan ingresos derivados de
dichas actividades y de |la
enajenacion o administracion de los
créditos otorgados por ellas, que
representen al menos el 70% de sus
ingresos totales. Para los efectos de
la determinacion del porcentaje del
70%, no se consideraran los activos
0 ingresos que deriven de la
enajenacion a crédito de bienes o
servicios de las propias sociedades,
de las enajenaciones que se efectlien
con cargo a tarjetas de crédito o
financiamientos  otorgados  por
terceros. El Servicio de
Administracion  Tributaria podra
emitir las reglas de caracter general
necesarias para la debida y correcta
aplicacion de este parrafo.

»

cuentas y documentos por cobrar
derivados de las actividades que
deben constituir su objeto social
principal, conforme a lo dispuesto en
dicha Ley, que representen al menos
el 70% de sus activos totales, o bien,
que tengan ingresos derivados de
dichas actividades y de la
enajenacion o administracion de los
créditos otorgados por ellas, que
representen al menos el 70% de sus
ingresos totales. Para los efectos de
la determinacion del porcentaje del
70%, no se consideraran los activos
0 ingresos que deriven de la
enajenacion a crédito de bienes o
servicios de las propias sociedades,
de las enajenaciones que se efectuen
con cargo a tarjetas de crédito o
financiamientos  otorgados  por
terceros. Se consideraran
integrantes del sistema financiero a
las instituciones de financiamiento
colectivo previstas en la Ley para
Regular las Instituciones de
Tecnologia Financiera o aquella
qgue la sustituya. EI Servicio de
Administracién  Tributaria podra
emitir las reglas de caracter general
necesarias para la debida y correcta
aplicacion de este parrafo.

»

TRANSITORIO

Unico. El presente decreto entra en vigor al dia siguiente de su

publicacion en el Diario Oficial de la Federacion.
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VIII. CONCLUSIONES

i. Para nuestro ordenamiento juridico, el crowdfunding hace
referencia a la actividad que realizan aquellas personas morales, llamadas
instituciones de financiamiento colectivo, consistente en poner en contacto a
personas del publico en general, con el fin de que entre ellas se otorguen
financiamientos, ya sea mediante deuda, capital o copropiedad, las cuales
realizan de manera habitual y profesional, a través de aplicaciones
informaticas, interfaces, paginas de internet o cualquier otro medio de

comunicacion electrénica o digital.

Il. Todas las modalidades de crowdfunding implican la participacion
minima de tres sujetos: el promotor del proyecto, los aportantes al proyecto y

el gestor de la plataforma.

ii. El crowdfunding financiero es aquel en el que los contribuyentes
0 donantes esperan algun tipo de rendimiento financiero de su participacion,
esta clase de crowdfunding hace referencia a aquel en el que los aportantes al
proyecto recibiran alguna participacion economica en virtud de su

aportacion.

iv. En el crowdfunding basado en préstamos o deuda, a cambio de
sus aportaciones, los inversionistas reciben la devolucion del capital

aportado mas un rendimiento calculado a una tasa de interés.

v. La intermediacion bancaria, la llevan a cabo las instituciones de
banca mdltiple y las instituciones de banca de desarrollo, por otro lado, la

intermediacion no bancaria la llevan a cabo otras entidades financieras, tales
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como las casas de bolsa, los fondos de inversion, asi como las
organizaciones auxiliares del crédito, entre las que destacan los almacenes de

deposito, las arrendadoras financieras, entre otras.

vi. El servicio de banca y crédito consiste en la captacion de recursos
en el mercado nacional para su colocacion, lo cual significa que los
intermediarios financieros mencionados en el parrafo anterior pueden recibir
dinero del puablico. Del mismo precepto se infiere que, una vez que el
intermediario ha recibido el dinero del publico ahorrador o inversionista,
puede llevar a cabo la colocacion de esos mismos recursos entre el publico o

invertirlos de conformidad con la normatividad nacional.

vii. En México y derivado de la Ley para Regular las Instituciones de
Tecnologia Financiera, el crowdfunding de préstamo se lleva a cabo a través

de las instituciones de financiamiento colectivo de préstamo.

viii. La actividad que realizan las instituciones de financiamiento
colectivo cumple con los requisitos que el articulo segundo de la Ley de
Instituciones de Crédito establece para considerarse servicio de banca y

crédito.

ix. El servicio que prestan las instituciones de financiamiento colectivo

de deuda, es servicio de banca y credito.

X. El principio de equidad tributaria es la manifestacion del principio
de igualdad en materia fiscal, que implica que no exista una diferencia de trato

entre individuos o grupos que se encuentren en una situacion comparable.
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xi. La no inclusion de las instituciones de financiamiento colectivo en
la definicién de sistema financiero dentro de la Ley del Impuesto Sobre la
Renta ocasiona un tratamiento fiscal diferenciado para dichas instituciones,

lo cual viola el principio de igualdad en materia tributaria.
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