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INTRODUCCION

Uno de los mas grandes retos que el entorno econémico y financiero
global ha expuesto durante los ultimos 30 afios a los inversionistas, tanto del
sector privado (individuos o corporaciones) como del sector publico, ha sido
sin duda la identificacion y composicion de un portafolio de inversion a partir
del cual se administren y preferentemente se maximicen los recursos

financieros con que los inversionistas cuenten.

Es importante advertir que, tratindose de la composicion de un
portafolio de inversion, uno de los elementos méas importantes, es la
determinacion del grado de riesgo en que se incurre respecto de las

inversiones que se realicen.

A este respecto, el segmento de inversion en bienes raices, en términos
generales, se ha caracterizado por tener un bajo riesgo, ya que no presenta el
fendmeno de la volatilidad que si ocurre en otro tipo de inversiones, tales
como operaciones bursatiles de compra y venta de titulos accionarios. Lo
anterior se logra soportar con los indices disponibles que sobre el tema se
tienen, incluso considerando crisis inmobiliarias, tal como la ocurrida durante
los afios 2008/2009 en los Estados Unidos de América y que a la fecha ha

sido superada.

Resulta relevante considerar que las inversiones en bienes raices,
histéricamente han ofrecido rendimientos importantes a los participantes en
este mercado, siendo dichos rendimientos en algunas ocasiones de doble
digito, rango dificil de alcanzar tratdndose de portafolios de otros tipos de

inversiones.




Ahora bien, toda vez que el segmento de inversion inmobiliario es
extenso en diversas vertientes, en materia de inversionistas se tiene una
coleccion variada sobre la cual puede realizarse un analisis de la misma clase
y alcance que se plantea en el presente trabajo de investigacion, se hace
mencion expresa de que el presente estudio se habra de enfocar al analisis de
“inversionistas no residentes en México”, que especificamente califican como
“fondos de pensiones y jubilaciones constituidos por gobiernos y organismos
del extranjero”. A mayor abundamiento, me enfocaré a fondos de pensiones
y jubilaciones del extranjero, cuya preferencia es invertir a través de
entidades constituidas en el extranjero, asi como a través de figuras

transparentes, como lo puede ser un fideicomiso.

11.OBJETIVO

El propésito de este trabajo de investigacion es dar a conocer el
tratamiento fiscal que en lo general resulta aplicable a inversionistas del

extranjero respecto de su participacion en el mercado inmobiliario en México.

I1.LALCANCE

Este trabajo se enfocaré en el andlisis al tratamiento fiscal que le resulta
aplicable a inversionistas del extranjero que califican como “fondos de
pensiones y jubilaciones” que, entre otros rubros de inversion, destinan sus
capitales a la adquisicion y/o desarrollo de bienes inmuebles ubicados en
México, con el objetivo de arrendarlos durante cierto periodo y, transcurrido
ese plazo, deciden enajenarlos para efectos de recibir el retorno de su

inversion.




IV.MARCO CONCEPTUAL

La clase de inversionistas a que me voy a referir, son aquéllos que
dentro de la variedad del destino de sus inversiones, se ubica el invertir en
proyectos inmobiliarios; definido el término inmuebles, del latin immobilis,
dicese de bienes raices, en contraposicion de los bienes muebles® con periodo
de inversion mayor a un afio; previendo que el retorno de la inversion, asi
como la potencial distribucion de rendimientos ocurra en un periodo de largo

plazo.
. TIPOS DE INVERSIONISTAS EXTRANJEROS

1) Fondos de Pensiones y Jubilaciones del Extranjero

En el entorno global, se pueden encontrar: i)Fondos de Pensiones
constituidos por “maestros” (ejemplo: Texas Teachers Retirement System);
ii) por “doctores” y en general profesionales de la medicina (ejemplo:
Bavarian Pshysicians Provisions Scheme); iii) “empleados de dependencias
publicas” (ejemplos: 1)California Public Employees Retirement System, que
se encuentra incluido dentro de la lista de los diez Fondos de Pensiones
Publicos més grandes del mundo; 2)The Government Pension Investment
Fund of Japan, que mantenia al cierre del afio 2015 activos bajo su

administracién en cantidad de US$1,143,838 millones de ddlares.?

palomar de Miguel, Juan, Diccionario para Juristas, Meéxico, Porrda, 2003, t.I, p. 834

2Willis Towers Watson, “El patrimonio de los principales fondos de pensiones del mundo alcanza los
15 billones de ddlares”, https://www.towerswatson.com/es-ES/Press/2015/09/Top-global-pension-
fund-assets-exceed-15-trillion-US-dollars
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i) Fondos Soberanos de Inversion de propiedad estatal

Entre los mas importantes se encuentra el de Abu Dhabi Investment
Authority, con activos con valor aproximado de US$ 773,000 millones de

délares a junio de 2015°.
Iii) Aseguradoras

Como control de los recursos que mantienen y a efecto de garantizar el
cumplimiento de sus obligaciones con sus asegurados, mantienen inversiones

de bajo riesgo, tales como las de caracter inmobiliario.
iv) Vehiculos o dependencias creados por los gobiernos

El motivo por el cual son creados es para administrar inversiones fuera
de su pais (ejemplo: Qatari Diar Real Estate Investment Company, que es el
vehiculo constituido por el gobierno de Qatar para invertir los superavits

obtenidos por su participacion en la industria del petréleo y gas natural)®.

. LEYES QUE RESULTAN APLICABLES Y RESTRICCIONES A
EXTRANJEROS INVIRTIENDO EN MEXICO

Como a cualquier inversionista, tal como a los mexicanos, las personas
y entidades corporativas del extranjero se encuentran obligados al

cumplimiento de las leyes, de acuerdo al siguiente orden jerarquico:

i) Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

3SWF Institute, Fund Rankings, http://www.swfinstitute.org/fund-rankings/

4 Qatar Investment Authority, Company Profile,
http://www.qataridiar.com/English/WhoWeAre/Pages/Company-Profile.aspx
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Quisiera comenzar con el analisis dogmatico que concede la

Constitucion a un residente en el extranjero.

Se define a un extranjero (del antiguo francés estrangier, y éste del
latin extranearius, de extraneus, extrafio) que es o viene de otra soberania. //

Natural de una nacién con respecto a los naturales de cualquier otra’.

El concepto de “extranjero” denota una idea de exclusion frente a los
“nacionales”. Dicho de otra manera, la situacion de “extranjeria” es la
contraria a la de “nacionalidad”, lo que en una expresion comun, indica que
“quien no es nacional de algun Estado, en relacion al mismo, es extranjero”.
Estas aseveraciones tienen su explicacion légica-juridica, pues si cualquier
Estado tiene la potestad de vincular politicamente con su elemento humano -
poblacion- al sector mayoritario del mismo -comunidad nacional-, tiene
simultaneamente la facultad de segregar de esta comunidad al grupo
minoritario que por diversas causas: raciales, histéricas, sociales, religiosas,
linglisticas, geograficas, econdmicas, etc, estime que no debe pertenecer a
ella. El alcance y consecuencias de esa segregacion han variado en el tiempo
y espacio, 0 sea, histéricamente y en lo que concierne a cada Estado en
particular, advirtiéndose con toda claridad la tendencia en el mundo

contemporaneo de igualar juridicamente al nacional y al extranjero.

A manera de sinopsis histrica® en materia de extranjeros, es
conveniente conocer la situacion nacional e internacional que a este respecto
se tiene. En la polis griega el extranjero se encontraba en una notoria posicion
de desigualdad frente al derecho civil y que, tratandose del politico, no

gozaba de ninguna prerrogativa. En el pensamiento juridico politico del

% op. cit. 1, p. 666.

® Burgoa Orihuela, Ignacio, Derecho constitucional Mexicano, 20°,México, Porrta, 2014, p.142
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mundo de Hélade, el extranjero estaba colocado en una situacion de innegable
inferioridad frente al ciudadano, careciendo de los mas elementales derechos
subjetivos en todo tipo de relacion social. En Esparta llego a tratarse al
extranjero como un verdadero enemigo, a tal punto que se le impedia la
entrada a su territorio para que no corrompiera las austeras y rigurosas
costumbres espartanas. Debe recordarse que la clase social de los siervos
dentro del Estado espartano, o sea, la de los ilotas, estaba integrada por los
descendientes de los extranjeros que pese al mencionado impedimento,

habian logrado radicarse en el Peloponeso.

En los primeros tiempos del Estado romano, al extranjero le estaban
vedados todos los honores, entre ellos el uso del prenombre y la portacién de
la toga. Carecia de derechos civiles, sin poder adquirir tampoco la propiedad
inmobiliaria que el viejo derecho de los quirites reservaba a los romanos;
ademas no estaba permitido al extranjero otorgar testamento y estaba
incapacitado para ser instituido como heredero. La célebre Ley de las Doce
Tablas, que fue uno de los primeros ordenamientos de Roma, consideraba al
extranjero como “hostis”, es decir como enemigo, excluido de la vida juridica
y politica del Estado. Cuando Roma fue ensanchando su dominio territorial
mediante el llamado “derecho de conquista” ejercitado en infinidad de
campafias militares, y cuando la poblacion del Estado romano fue
aumentando con la agregacién, aunque no incorporacién, de distintas
comunidades nacionales que fueron obligadas a reconocer y aceptar su
“imperium”, surgid la necesidad de crear un funcionario judicial que
administrara justicia entre los extranjeros y el cual se llamd “pretor
pregrinus”’, ya que con anterioridad a su implantacion esa importante funcion
la desempafiaba el “pretor urbanus”, entre los romanos o las personas
pertenecientes a otros pueblos italicos a los que se habia concedido “el

derecho de la ciudad”. El “pretor pregrinus” no aplicaba a los extranjeros el
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derecho civil reservado a los romanos, sino el “Jus Gentium” 0 derecho de
gentes. La Constitucion de Caracalla, méas alld por razones de politica fiscal
que humanitarias, otorgd a los extranjeros el “derecho de ciudad” pero con el
proposito, no de establecer entre ellos y los romanos una verdadera igualdad
juridica, sino para considerarlos sujetos de tributacion a favor del Estado.
Para tal efecto se les reconocio el derecho de apropiacion inmobiliaria y el de
testamentifaccion activa y pasiva, en cuanto que podian disponer de sus
bienes por testamento o recibir otros por herencia. De esta manera se eliming,
0 al menos se atemperd marcadamente, el injusto derecho que tenia el Estado
romano de apropiarse de los bienes de un extranjero por estar impedido éste
para transmitirlos por testamento o por ley a sus parientes o herederos

naturales’.

Durante la Edad Media, la situacion de los extranjeros no sélo no
mejoro, sino que se agravo inhumanamente. El individuo a quien se permitia
residir dentro de los dominios territoriales del sefior feudal carecia de todo

derecho frente a éste y a los que no se reputaban como extranjeros.

El extranjero era siervo de la tierra y su duefio ejercia sobre €l la
potestad de vida o muerte irrestrictivamente. En lo que atafie a la situacion de
los extranjeros durante el Medioevo debe destacarse, entre los derechos
caracteristicos de aquella época, el que se denominaba “de aubana o
albinagio”, consistiendo este derecho en que al fallecimiento de un extranjero,
todos sus bienes pasaban a poder del sefior feudal, pues aquél no podia
instituir a ningdn heredero ni recibir nada por herencia. Tal derecho se
trasladd al rey a consecuencia de la desaparicion del régimen feudal y

subsistio hasta la Revolucién Francesa cuyos postulados filosoficos y

" Ibidem, pp 136, 142, 143, 144, 145,
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politicos lo reputaron contrario a los principios de fraternidad que debian unir
a todos los hombres independientemente del pais del que procediesen y del

origen que tuvieren.

En contraparte, la situacién de los extranjeros en los reinos espafioles
medioevales no era inhumana y cruel como la que prevalecia en Inglaterra y
sobre todo en Francia durante la misma época. “En Espafia, dice Joaquin
Escriché, ni se ha impedido ni se impide a los extranjeros naturalizados o no
naturalizados, el disponer libremente de sus bienes por contrato entre vivos o
por ultima voluntad, ni tampoco se han confiscado ni se confiscan los bienes

de los intestados”.®

“La igualdad es un valor y un principio fundamental en todo Estado
constitucional y democratico de derecho. Desde que fue lema revolucionario,
todas las Constituciones contemplan a la igualdad explicita o implicitamente

como uno de sus valores esenciales y como un derecho fundamental"®.

En lo concerniente a México, puede afirmarse que el pensamiento
juridico-politico que inspir6 a los diferentes ordenamientos y proyectos
legislativos que se expidieron y elaboraron desde el inicio de la
Independencia, siempre revel6 una tendencia liberal y hasta generosa a favor
de la situacién de los extranjeros. De diversos modos y en distintas etapas
historico-juridicas, esa tendencia se manifestd en el designio de incorporar al
extranjero al pueblo mexicano, bajo condiciones susceptibles de satisfacer.
Para confirmar esto, es suficiente resaltar las mas importantes disposiciones

gue en materia de extranjeria se contienen en diferentes documentos juridico-

® Ibidem. p.143

% Soberanes Diez José Marfa, La Jurisprudencia del Poder Judicial de la Federacion,
México, Porrua, 2013, p.73.
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politicos que registra la historia constitucional de nuestro pais. En casi todos
ellos se advierte esa tendencia, asi como el espiritu de fraternidad universal
que la alienta, pues solo en casos aislados se vio empafiado por una fobia
contra lo espafiol que se observé durante los primeros lustros de la vida

independiente de México.

Desde los elementos constitucionales elaborados por Ignacio Lopez
Rayon, uno de los ide6logos y jefes del movimiento insurgente, se percibe la
tendencia de incorporar a los extranjeros a la poblacion de lo que
posteriormente seria el Estado mexicano. En este documento se declara que
todos los “vecinos de fuera”, que favorecieren la libertad e independencia de
la nacidn, serian recibidos bajo la proteccion de las leyes. En el articulo 13 de
la Constitucién de Apatzingan del 14 de octubre de 1814, se extiende la
ciudadania mexicana a todos los nacidos en Ameérica, reputandose con dicha
calidad, a los extranjeros que profesando la religion catdlica, apostolica y
romana, no se opusieren a la libertad nacional. En la Constitucién de marzo
de 1812, se consideraron espafoles a todos los hombres libres nacidos en los
dominios de las Espafias y a los hijos de éstos, prescindiendo de su condicién
racial o de cualquier otra particularidad, consideracion que revela una
pretendida igualacion juridica y politica de todos los individuos étnica y
culturalmente diferentes que formaban una poblacion de suma heterogeneidad
diseminada en los vastos territorios de la monarquia espafiola. Es muy
importante advertir, que en el Plan de Iguala proclamado por Agustin de
[turbide, se comprendi6 bajo el nombre de “americanos” no solo a los nacidos
en América sino a los europeos, africanos y asiaticos residentes en ella. A
todos ellos, lturbide dirigio las vehementes exhortaciones contenidas en el
famoso Plan de Iguala, lo que indica que en su pensamiento, no anido
ninguna discriminacién racial ni distincién entre extranjeros y no extranjeros.

A su vez, en el articulo 15 de los Tratados de Cordoba del 24 de agosto de

13



1821, se otorgaron amplias facilidades a los europeos avecinados en la Nueva
Espafia para trasladarse con su fortuna a donde les conviniese o para
permanecer en el pais. EI Reglamento Provisional Politico del Imperio
Mexicano del 18 de diciembre de 1822 incorporo al pueblo mexicano a todos
los habitantes del “imperio”, que hubieren reconocido el Plan de Iguala y la
independencia nacional, asi como a los extranjeros que arribaran
posteriormente al territorio nacional y jurasen fidelidad al “emperador” y a las
leyes. En el Acta de la Federacion Mexicana del 31 de enero de 1824 se
establecio como garantia para todo habitante de la Republica la de recibir
“pronta, completa e imparcial justicia” y la de ser juzgado por tribunales
previamente establecidos y conforme a leyes dadas con anterioridad, sin
distincion entre mexicanos y extranjeros. Analogas garantias en materia
judicial se instituyeron para unos y otros por la Constitucion Federal de 1824;
el respeto a los derechos del extranjero se reafirmo por las Bases
Constitucionales de la Republica Mexicana del 23 de octubre de 1835, asi
como por las Siete Leyes Constitucionales o Constitucion centralista de 1836.
La misma situacion del extranjero se reitera en: i)los documentos
constitucionales posteriores, tales como el Proyecto de Reformas a la
Constitucion del 3 de junio de 1840; ii)las Bases Organicas de 1843 que
ademas concedian facultad al Presidente de la Republica para expulsar del
pais a los extranjeros perniciosos; Yy iii)el Estatuto Organico Provisional de la
Republica Mexicana de fecha 15 de mayo de 1856 que consignd el principio
de reciprocidad internacional, en el sentido de que los extranjeros disfrutarian
en México de las garantias individuales (hoy conocidas bajo el concepto de
derechos humanos) otorgadas a sus nacionales, siempre y cuando éstos las

disfrutasen en el pais al que aquéllos perteneciesen™.

0 op.cit. 6, p 146.

14



La Constitucion de 1857 expresamente declaré en su articulo 33 que
los extranjeros gozaban de las garantias establecidas por el propio
ordenamiento, “salvo en todo caso la facultad que el gobierno tiene para
expeler al extranjero pernicioso”. No debe soslayarse que si bien la redaccion
de este articulo, antes de la méas reciente reforma de la que fue objeto,
permitia al titular del Ejecutivo expulsar a extranjeros, después de la reforma
al mismo, ahora sefiala que “El Ejecutivo de la Union, previa audiencia, podra
expulsar del territorio nacional a personas extranjeras con fundamento en la
ley, la cual regulard el procedimiento administrativo, asi como el lugar y
tiempo que dure la detencion”; este cambio a la Ley es un paso que reafirma
la intencion del ordenamiento juridico mexicano a que, mas alla de continuar
con la tradicion de bienvenida al extranjero a territorio nacional, otorga al
extranjero certeza juridica durante su estancia en el pais e incluso previniendo

cualquier intento de injusticia al pretender expulsarlo del mismo.

El método de exclusion para demarcar juridicamente la situacion de
extranjeria lo consigna, nuestra Constitucion, en cuyo articulo 33 se establece
que “Son extranjeros los que no posean las calidades determinadas en el
articulo 30”... Ahora bien, el extranjero, es decir, el individuo que no sea
mexicano por nacimiento o naturalizacion, puede tener dentro del orden
juridico de México distintas calidades que, atendiendo a diversos factores, se
establecen y regulan por la legislacién federal ordinaria y cuyo estudio rebasa
los limites y ordenes tematicos del Derecho Constitucional para incidir en el

campo de actuacion del Derecho Administrativo.

El sistema juridico proclama y garantiza el principio de equidad de

trato a nacionales y extranjeros.*!

Uc4rdenas Gonzalez, Fernando Antonio, Inversion Extranjera. Inmuebles — Extranjeros -
Sociedades -, Porrua, México, 2013, p 9.
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Realizando una revisidbn mas detallada en cuanto a la situacion
constitucional de los extranjeros; dentro del Estado mexicano, todo
extranjero, independientemente de su condicion migratoria, es titular de las
garantias constitucionales, casi con la misma amplitud como lo son aquéllas
de las que son titulares los mexicanos. Esa titularidad se declara en los
articulos primero y 33 de la Constitucién, cuyo ordenamiento, a la par de los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, es la ley
suprema y fundamental de México, y es el Unico que con validez juridica
puede restringir o vedar a los extranjeros el goce y disfrute de los derechos
publicos subjetivos inherentes a dichas garantias. De los principios de
supremacia y de fundamentalidad de la Constitucion, se infiere la conclusién
de que ninguna ley secundaria puede imponer restricciones o prohibiciones a
los extranjeros que fuera del ambito normativo constitucional hagan
nugatorio, por parte de éstos, el ejercicio de los mencionados derechos. De
esta consideracion también se deduce que la situacién constitucional de los
extranjeros en México en cuanto a las prohibiciones a que estan afectos, se
demarca por exclusién, frente a la posicion que dentro de la Constitucion
ocupan los nacionales. Por ende, puede establecerse la regla general a este
respecto de que en todas aquéllas hipotesis en que para adquirir un derecho o
ejercer una actividad, el ordenamiento constitucional exija la calidad de
mexicano, el extranjero adolece de la incapacidad juridica correlativa, misma
que mediante el método excluyente que se ha mencionado, se especifica en
los supuestos que se refieren al tema concerniente a las prerrogativas de los

mexicanos.

Por lo que atafie a las obligaciones de los extranjeros, la Constitucion
no contiene ningun ordenamiento como lo establece tratandose de los
mexicanos en su articulo 31. Sin embargo, esta omision no implica que el

Congreso de la Union, en el desempefio de sus facultades legislativas en
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materia de extranjeria (articulo. 73 fraccion XVI de la Constitucion), no
pueda decretar tales obligaciones, posibilidad que so6lo estd condicionada a
que éstas no se opongan o hagan nugatorias las garantias constitucionales que
se extienden a favor de todo extranjero. Sobra decir que diversas leyes
federales, entre ellas primordialmente la de Nacionalidad, imponen diversas
obligaciones a los extranjeros y cuyo examen excederia de la tematica de este
documento de investigacion, destacandose entre ellas la concerniente a la
tributacién para los gastos publicos. Debe advertirse que la obligacién
tributaria a cargo de los extranjeros esta supeditada a la satisfaccion de los

requisitos constitucionales de legalidad, equidad y proporcionalidad.

La estancia del extranjero en México esta subordinada al Presidente de
la Republica quien, previa audiencia, podra expulsar del territorio nacional a
personas extranjeras con fundamento en la ley, la cual regulard el
procedimiento administrativo, asi como el lugar y tiempo que dure la
detencién (articulo 33 constitucional). Asimismo, los extranjeros estan sujetos
a la garantia de la motivacién legal que consagra el articulo 16 constitucional,
en el sentido de que el Ejecutivo de la Unidn debe basar la estimacion sobre
la inconveniencia de que aquéllos permanezcan en el pais, en: i) datos, ii)
hechos o iii) circunstancias, objetivos reales o trascendentes que la
justifiquen; factores todos que deben ser apreciados prudente y racionalmente
por el Ejecutivo de la Unién. Por ende, la facultad presidencial no debe
considerarse como potestad arbitraria, sino como una atribucion que debe
ejercitarse con criterio légico orientado hacia la preservacion de los valores e
intereses humanos, morales, sociales o econdmicos del pueblo de México,

gue se vean amenazados o en peligro por actuaciones de los extranjeros.

Resulta notorio destacar que aun cuando en una redaccion previa del

[13

articulo 33 constitucional se manifestaba que “...el Ejecutivo de la Union
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tendrd la facultad exclusiva de hacer abandonar el territorio nacional
inmediatamente y sin necesidad de juicio previo a...”, siempre se ha respetado
que contra la resolucién del Ejecutivo de la Union de hacer abandonar al

extranjero el territorio nacional, proceda el recurso de revocacion.

“Estos instrumentos contienen disposiciones que se refieren a las
garantias de legalidad de los actos de autoridad y el derecho o no a ser oido
en juicio. De manera reiterativa establecen que los actos de autoridad que
pudieran afectar a algun individuo deben estar de acuerdo con la ley, es decir,

. . 12
no pueden ser arbitrarios” *.

Ademas el articulo 33 en cita, no excluye la procedencia de la accion
de amparo contra los acuerdos presidenciales expulsorios. La Sala Penal de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion sustentd en el afio de 1948 el
criterio’® de que el articulo referido no consagra una potestad irrestricta a
favor del Ejecutivo Federal en lo que toca a la expulsion de extranjeros, sino
que instituye una facultad discrecional que, como tal, debe respetar la garantia
de motivacion legal establecida en el articulo 16 del ordenamiento en

comento.

La ejecutoria correspondiente, pronunciada con apoyo en la ponencia
que elaboro el Ministro Teo6filo Olea y Leyva, asienta en su parte conducente
que “...el articulo primero de la Constitucion Federal, establece la proteccion
de ésta para todo individuo, esto es, para mexicanos Yy extranjeros, sin
distincion de ninguna naturaleza”. Igualmente previene que las garantias que

otorga no podran restringirse ni suspenderse sino en los casos y con las

'2 Corcuera Cabezut, Santiago, Derecho constitucional y derecho internacional de los
derechos humanos, México, Oxford University Press, 2002, p.212

B op.cit. 6, p.141
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condiciones que la misma Constitucion sefiala. Los articulos 103, fraccion |y
107, que regulan el juicio de amparo, no hacen distincion alguna sobre los
individuos o personas a quienes alcanza esa proteccion. Por tanto, si el
articulo 33, parrafo segundo de la Constitucion faculta al Ejecutivo de la
Union, en forma exclusiva, para hacer abandonar el territorio nacional
inmediatamente y sin necesidad de juicio previo, a todo extranjero cuya
permanencia juzgue inconveniente, no inhibe a dicho alto funcionario de la
obligacion que tiene, como toda autoridad en el pais, de fundar y motivar la
causa legal de su procedimiento, por la molestia que causa la deportacion, ya
que esta garantia queda establecida en el articulo 16 de la propia Ley

Suprema.

Mas auln, el extranjero esta legitimado para promover el juicio de
amparo contra el acuerdo o decreto presidencial de expulsion, en cuya
demanda pueden invocarse hipotéticamente como violadas, todas las
garantias del gobernado con excepcion de la de audiencia, la cual, como se ha

dicho, no condiciona dicho acto de autoridad.

Es claro que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM) otorga proteccidn a los extranjeros y €stos por su parte ademas de
estar sujetos a las leyes de sus paises, es posible que de tiempo en tiempo
pretendan aplicar disposiciones contenidas en Tratados Internacionales de los

cuales el Estado Mexicano y su pais de origen sean parte.

Las distintas jurisdicciones de nuestro sistema juridico se encuentran
establecidas en la CPEUM.*

14 op. cit. 11, p 3.
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La jerarquia de leyes de acuerdo con el ordenamiento juridico
mexicano, partiendo del criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
sefiala que el rango normativo de las leyes en nuestro pais es: en primer lugar,
la CPEUM vy los Tratados Internacionales en materia de derechos humanos;
inmediatamente debajo de ésta se encuentran tanto las leyes federales y los
demas Tratados Internacionales celebrados por el Presidente de la Republica

(titular del Poder Ejecutivo Federal) con la aprobacién del Senado.

Por lo que hace a la jerarquia de las Leyes reconocidas en nuestro

marco de derecho, existen diversas tesis jurisprudenciales, entre otras, las que

hacen referencia al Control de Regularidad Constitucional.™

® DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD
CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION
EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL
TEXTO CONSTITUCIONAL.

El primer parrafo del articulo 1o. constitucional reconoce un conjunto de derechos humanos cuyas fuentes
son la Constitucion y los tratados internacionales de los cuales el Estado Mexicano sea parte. De la
interpretacion literal, sistematica y originalista del contenido de las reformas constitucionales de seis y
diez de junio de dos mil once, se desprende que las normas de derechos humanos, independientemente de
su fuente, no se relacionan en términos jerdrquicos, entendiendo que, derivado de la parte final del primer
péarrafo del citado articulo 10., cuando en la Constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio de los
derechos humanos, se debera estar a lo que indica la norma constitucional, ya que el principio que le
brinda supremacia comporta el encumbramiento de la Constitucion como norma fundamental del orden
juridico mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las normas juridicas deben ser acordes con la
misma, tanto en un sentido formal como material, circunstancia que no ha cambiado; lo que si ha
evolucionado a raiz de las reformas constitucionales en comento es la configuracion del conjunto de
normas juridicas respecto de las cuales puede predicarse dicha supremacia en el orden juridico mexicano.
Esta transformacion se explica por la ampliacién del catalogo de derechos humanos previsto dentro de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual evidentemente puede calificarse como
parte del conjunto normativo que goza de esta supremacia constitucional. En este sentido, los derechos
humanos, en su conjunto, constituyen el pardmetro de control de regularidad constitucional, conforme al

cual debe analizarse la validez de las normas y actos que forman parte del orden juridico mexicano.
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La idea de que la Constitucion es una norma juridica que se encuentra
en la caspide del ordenamiento juridico ha sido aparejada tanto en la tradicion
norteamericana como en la europea de la nocion de control constitucional. Si
la constitucion es la norma suprema, deben existir mecanismos que hagan
efectiva esta posicion, bien sea mediante la inaplicacion o por anulacion de la

norma inferior.
Concepto de jurisprudencia.

“La jurisprudencia es una fuente formal del derecho. No hay duda en la

doctrina actual sobre eso. Puede decirse que hoy en dia la jurisprudencia tiene

. . . . . NPT 16
una importancia capital en cualquier sistema juridico”"".

CONTRADICCION DE TESIS 293/2011. Entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado en
Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Primer Circuito. 3 de septiembre de 2013. Mayoria de diez votos de los Ministros:
Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, quien se reservo su derecho a formular un voto concurrente; Margarita
Beatriz Luna Ramos, quien se manifestd a favor de las consideraciones relacionadas con la prevalencia de
la Constitucion y se apartd del resto; José Fernando Franco Gonzélez Salas, quien indicd que formularia
un voto concurrente; Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, quien manifesté que haria un voto aclaratorio y
concurrente para explicar el consenso al que se llego y el sentido de su voto a pesar de que en los limites
tuvo un criterio distinto; Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien se reservo el derecho de formular el voto
concurrente; Luis Maria Aguilar Morales, con reservas respecto de las consideraciones y, en su caso,
realizaria un voto concurrente; Sergio A. Valls Hernandez, reservandose el derecho de hacer un voto
concurrente; Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas, reservandose su derecho a voto concurrente en
relacion con los limites; Alberto Pérez Dayan, quien se manifesté a favor del reconocimiento de la
prevalencia constitucional y Juan N. Silva Meza, quien se reservd su derecho de formular voto
concurrente para aclarar su posicion de entendimiento constitucional del texto propuesto y, a reserva de
ver el engrose, aclararia u opinaria sobre las supresiones que se pretenden hacer, sin variar su posicion en
el sentido; vot6 en contra: José Ramoén Cossio Diaz. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario:

Arturo Barcena Zubieta.

® Op.cit. 9, p.73
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“En todo el mundo, el concepto jurisprudencia o precedente judicial se
refiere a la interpretacion que realizan los jueces al resolver un caso, y queda

- - 17
plasmada en la sentencia correspondiente”".

En México, el peso de la jurisprudencia es una mezcla entre el sistema
juridico basado en el Derecho Romano y el Sistema Juridico Anglosajon. Por
lo general al igual que en otros sistemas juridicos basados en el Derecho
Romano, la jurisprudencia no es obligatoria. Sin embargo si una
interpretacion es reiterada por la Suprema Corte o por los Circuitos
Colegiados de Distrito en cinco casos ininterrumpidos, se establece una
presuncion de validez y se genera una jurisprudencia obligatoria. Esta
jurisprudencia es obligatoria en el tribunal que la establecid y en todos los
tribunales inferiores federales y en los tribunales estatales. La Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, también puede emitir tesis sobresalientes con valor

persuasivo pero que no son obligatorias en tribunales inferiores.

Actualmente se habla de jurisprudencia en el sentido de doctrina, como
modo de interpretar y aplicar una regla de derecho, e incluso de forma mas
restringida se designa al conjunto de criterios, de interpretacion y de decision,
establecidos por los tribunales de justicia competentes para emitirla. En suma,
la jurisprudencia, es la doctrina que establecen los tribunales al interpretar y

aplicar las normas juridicas.®

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, del 23 de
Mayo de 1969, establece en su articulo 26 que “todo tratado en vigor obliga a

las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”’ y no solo eso sino que,

" |bidem, p.122

' |nstituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, México, Porria: UNAM,
2011, vol. 3, p.2236.
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ademas, contempla expresamente la posibilidad de contradiccién del tratado
con las normas internas del pais de que se trate, y resuelve la cuestion de
manera tajante en favor de la primacia incondicional de los tratados en cuanto
que ninguna de las partes podra “invocar las disposiciones de Derecho interno

como justificacion del incumplimiento de un Tratado™.

De ello se desprende que, para los paises adheridos a la Convencion de
Viena — y entre ellos se cuentan tanto Espafia como México (que la ratific en
1974)-, cualquier Tratado que celebren es vinculante en términos de derecho
internacional, incluso en el caso de que sea contrario a la Constitucion del
Estado de que se trate y asi lo declare su Tribunal Constitucional o el 6rgano
de la constitucionalidad de que se trate, pues no es admisible la invocacion de
“disposiciones de derecho interno” y entre ellas se encuentra la propia

. ., . . 1
Constitucion, obvio es decirlo”. S

La jurisprudencia no solo puede considerarse como interpretacion
obligatoria de la ley, sino que también puede ser la interpretacion de la
constitucionalidad de esta Gltima y, por tanto, puede ser el sustento de la

validez o invalidez de una ley®.

El articulo 73 fraccion XVI de la CPEUM otorga al Congreso de la
Union la facultad para legislar en relacion a la condicion juridica de los
extranjeros, entendiendo por este concepto el conjunto de derechos y deberes
publicos y privados que tienen las personas fisicas y morales extranjeras en
Meéxico, esto es, regular el Derecho de Extranjeria o Jurisdiccion sobre
Extranjeros. En este sentido, corresponde a la competencia de la Jurisdiccion

Federal y no a la Jurisdiccion Local, legislar respecto a la condicién juridica

¥pel Rosario Rodriguez, Marcos, Supremacia Constitucional, México, Porrda, 2009, p.14.

% Op. cit. 9, p.79
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de los extranjeros, aun y cuando se trate de materias reservadas a los Estados
y al Gobierno de la Ciudad de México. Este criterio ha sido confirmado por la

Suprema Corte de Justicia de la Nacién en tesis jurisprudenciales®::

A contrario sensu los tratados que no estén acordes con la CPEUM no

puede tener el caracter de ley suprema.?
“Después de junio de 2011.

Primer: En caso de conflicto entre el tratado y la Constitucion debemos
distinguir si el tratado es o no de derechos humanos y si lo es, tiene la misma

jerarquia normativa que la Constitucion y de existir diferencias entre ambos

2 “EXTRANJEROS, FACULTADES DEL CONGRESO DE LA UNION PARA LEGISLAR SOBRE
LA CONDICION JURIDICA DE LOS.

Los articulos 73, fraccion XV1, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y 50 de la Ley de
Nacionalidad y Naturalizacion, no limitan la facultad legislativa del Congreso de la Unién a los derechos
publicos de los extranjeros, sino que también comprenden los derechos privados, puesto que ambos preceptos
legales reservan en exclusiva al Congreso de la Unidn la facultad de legislar en materia de condicion juridica de
los extranjeros y el de modificar o restringir los derechos civiles de que gozan éstos.

Séptima Epoca, Primera Parte:

Volumen 52, pdgina 42. Amparo en revision 6044/71. Emory Frank Tanos. 10 de abril 1973. Unanimidad de

dieciocho votos. Ponente: Ramén Canedo Aldrete.

Volumen 54, pagina 25. Amparo en revision 3136/72. Herman Matthew VVan Dan Hengel y coagraviados. 19 de

junio 1973. Unanimidad de diecinueve votos. Ponente: Alberto Jiménez Castro.

Volumen 55, pgina 32. Amparo en revision 1695/72. Barry R. Epstein. 24 de julio de 1973. Unanimidad de

diecisiete votos. Ponente: Jorge Ifiarritu.

Volumen 56, pagina 25. Amparo en revision 2183/72. Francisca Ochoa de Arredondo y coagraviados

(acumulados). 9 de agosto de 1973. Unanimidad de diecisiete votos. Ponente: Ernesto Aguilar Alvarez.

Volumen 58, pagina 23. Amparo en revision 106/72. David S. Cohen. 16 de octubre de 1973. Unanimidad de

diecisiete votos. Ponente: Mario G. Rebolledo.”

%2 Arellano Garcia, Carlos, Derecho Internacional Privado, México, Porrda, 2011, p. 192.
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prevalecera la norma que mas se acerque al principio pro persona. Si €s
tratado no es de derechos humanos, la primacia la tiene la Constitucion
conforme a las tesis de la Corte sefialadas las cuales si tienen aplicacion para

esta clase de tratados”.%

i) Codigo Civil Federal

El Cddigo Civil Federal en su articulo 12 establece la igualdad de

aplicacion de las leyes mexicanas para nacionales y extranjeros.

La existencia, capacidad para ser titular de derechos y obligaciones,
funcionamiento, transformacioén, disolucion, liquidacién y fusion de las
personas morales extranjeras de naturaleza privada, se regiran por el derecho
de su constitucidn, es decir, aquél del Estado en que se cumplan los requisitos
de forma y fondo requeridos para la creacion de dichas personas morales

extranjeras.

En ningun caso el reconocimiento de la capacidad de una persona
moral extranjera excedera a la que le otorgue el derecho conforme al cual se

constituyo.

Es importante mencionar que la legislacion mexicana rige a todas las
personas fisicas y morales que se encuentren en el pais, asi como los actos y
hechos que ocurran en el pais o en su jurisdiccion y aquéllos que se sometan a
sus leyes, salvo cuando éstas prevean la aplicacion de un derecho extranjero y
salvo, ademas, lo previsto en los tratados y convenciones de que México sea

parte.

Cabe sefialar que en tratdndose de la determinacién del derecho

aplicable para entidades constituidas en el extranjero, la legislacion civil

2 op. cit. 11, p. 59.
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mexicana reconoce que las situaciones juridicas validamente creadas en un

Estado extranjero, deberan ser reconocidas conforme a su derecho.

De manera consecuente, en la legislacion civil mexicana se reconoce
que la forma de los actos juridicos sera regida por el derecho del lugar en que

se celebren.

En la aplicacion del derecho extranjero, éste se aplicara como lo haria
el juez extranjero correspondiente, para lo cual el juez mexicano podra
allegarse de la informacion necesaria acerca del texto, vigencia, sentido y
alcance legal de dicho derecho, aplicable al caso particular ocurrido en
relacion con los actos o actividades que personas fisicas y morales del

extranjero realicen en México.

Resulta necesario reconocer que con independencia de que una persona
moral haya sido constituida conforme a la legislacion de un Estado
extranjero, no es posible dejar de lado que las actividades juridicas y
econémicas se hayan realizado en el pais, en este caso cuando se tienen
personas morales constituidas en el extranjero realizando actividades de
negocios en México, es posible que diversos aspectos de una misma relacion
juridica estén regulados por legislacion de diversos paises, éstas seran
aplicadas armonicamente, con objeto de cumplir los objetivos deseados en el
espiritu de las leyes de los distintos Estados involucrados. Las dificultades
causadas por la aplicacion simultdnea de tales derechos se resolveran

tomando en cuenta las exigencias de la equidad en el caso concreto.

Si bien es cierto que por un lado la legislacion civil mexicana respeta
la legislacion de Estados extranjeros en tratandose de entidades o personas
morales constituidas conforme a leyes del extranjero, no es posible dejar de

advertir que existen casos en los cuales nuestra legislacion no acepta aplicar
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el derecho extranjero, siendo esos casos los siguientes: a)Cuando
artificiosamente se hayan evadido principios fundamentales del derecho
mexicano, caso en el cual en la Resolucion de la controversia, el juez que
conozca de la causa habrd de determinar la intencion fraudulenta de la
pretendida evasion; y b)Cuando las disposiciones del derecho extranjero o el
resultado de su aplicacion sean contrarios a principios o instituciones

fundamentales aceptados y reconocidos por el orden juridico mexicano.

iii) Ley de Inversion Extranjera

En este contexto, sefialo un punto que cobra especial interés, pues de
aqui o de alla se oyen declaraciones que ya no solo propagan desconcierto y

asombro, sino también incredulidad.

En la carta se establece que ningun Estado estara obligado a acordar un
“tratamiento preferencial” a la inversion extranjera. Esto equivale a decir, que
un inversionista extranjero no podria reclamar una situacion juridica mas
favorable que aquella reconocida a los nacionales de su pais de residencia. Y
ello por la simple razon de que en la medida que el Estado se viera obligado a
observar con respecto a los extranjeros un tratamiento preferencial en
comparacién con el reservado a sus connacionales, dejaria de estar gozando

del ejercicio de su soberania.

Es cierto que esta concepcion no es facil que encuentre una acogida
favorable entre los paises industrializados con economia de mercado que
aferrandose, en una u otra forma, a la tesis del internacional minimum

standard.

Dicho minimum standard deberia acordar una situacion juridica

privilegiada al extranjero, cuando la situacion reservada a los nacionales por
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el derecho interno permaneciese por debajo de ciertas reglas o principios que

estarian de alguna manera consagrados por el derecho internacional.

Sin embargo, y por méas que se siga arguyendo la validez de dicha tesis
—Estados Unidos la avanzé en repetidas ocasiones en el seno de la Comision
de Reclamaciones México — Estados Unidos de 1923-, los analisis mas serios
sobre esta doctrina, como lo es el de Andreas R., demuestra que existe una
gran ambigliedad y mdltiples contradicciones en esos Ilamados estandares
internacionales, y que por lo demés han revelado una gran imprecision en el

contenido mismo de sus postulados.

“En el célebre Caso de la Barcelona Traction, el juez mexicano Luis
Padilla Nervo, en su opinion, sostenia que las inversiones privadas serian
alentadas en la medida en que los Estados que las reciben puedan tener la
certeza que el Estado nacional del inversionista no hara un uso indebido del
pretendido derecho de proteccion diploméatica como un pretexto para ejercer
presiones politicas o econdmicas peligrosas para la soberania y la

independencia de los Estados menos poderosos o menos desarrollados™?.

La historia de la responsabilidad de los Estados, en materia de
tratamiento de extranjeros, seguia diciendo Padilla Nervo, es una historia de
abusos, injerencias ilegales en los drdenes nacionales de los paises debiles, de
reclamaciones injustificadas, amenazas e incluso agresiones militares bajo la
cobertura del ejercicio de derechos de proteccion y de sanciones impuestas

para obligar a un gobierno a otorgar las reparaciones demandadas.

Los paises latino - americanos, no han cesado de hacer de la Clausula

Calvo uno de sus principales “caballo de batalla” y buen nimero de entre

** Gémez Robledo Verduzco, Alonso, Temas Selectos de Derecho Internacional, 4°, México,
UNAM, 2003, p.541
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estos, la han consignado como una obligacion de derecho constitucional; asi
la encontramos referida en el articulo 27 fraccion | de nuestra CPEUM:; en el
articulo 19 de la Constitucion de Honduras: en el articulo 17 de la

Constitucion de Perq, etcétera.

No es el momento ni me atreveria a ello, de hacer un anélisis
medianamente exhaustivo de la historia, vicisitudes y pormenores de la
doctrina de la Clausula Calvo, que por lo demas ha sido magistralmente
examinada por el maestro Cesar Sepulveda desde su tesis del afio de 1944 y a
todo lo largo de las ediciones de su importante Manual de Derecho

Internacional.

Sin embargo, en casos limites como los varios sometidos a la
Comision General de Reclamaciones México - Estados Unidos, la Clausula
Calvo puede desempefiar un determinado papel no tanto en cuanto tal, sino
accesoriamente, para constituir una excepcion, o al menos un atenuante al

ejercicio de la proteccion diplomatica.

De esta suerte, no respetar una clausula de tal naturaleza por la persona
privada que se presume lesionada en los términos de su contrato de inversion,
puede servir de elemento de prueba para demostrar que dicho inversionista no

tenfa, como dice la doctrina francesa, las manos limpias”. %

El objeto de la LIE es la determinacion de reglas para canalizar la

inversion extranjera hacia el pais y propiciar su ordenamiento.

Al amparo de esta Ley, a los extranjeros (personas fisicas y morales)
les es permitido participar en cualquier proporcion en el capital social de

sociedades mexicanas, adquirir activos fijos, ingresar a nuevos campos de

% Ibidem, pp 542.
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actividad econdmica, abrir y operar establecimientos, y ampliar o relocalizar

los ya existentes (sujeto a ciertas excepciones).

Esta igualdad de trato proclamada por México, estd fundada en la
teoria del jurisconsulto argentino Dr. Carlos Calvo, quien condené la
intervencion diplomatica o armada como medio legitimo, no solamente para
cobrar las deudas publicas, sino también para hacer valer toda clase de
reclamaciones privadas, de orden pecuniario, fundadas en alguin contrato o

como resultado de la insurreccién o del furor popular.?®

Los principios aqui contenidos fueron designados con el nombre de
“Doctrina Calvo” la cual ha sido adoptada por varias naciones y ha tenido
gran alcance por lo que se refiere a la responsabilidad de los Estados y a la
situacion juridica de los extranjeros. La Doctrina Calvo dio origen en México
a la llamada “Clausula Calvo”, que establece para los extranjeros Ia
obligacion de considerarse como mexicanos y de no recurrir a la proteccién
de sus gobiernos en las operaciones que realicen en la adquisicién de bienes
raices. México incluyd el sentido de esta Clausula en el parrafo décimo,

fraccion | del articulo 27 Constitucional. 2’

A través de ella se regula la situacién juridica de los extranjeros frente
al Estado con relacion a la adquisicion del dominio de tierras, aguas y sus
accesiones o para obtener concesiones de explotacion y exploracion de minas
y aguas.

“...S6lo los mexicanos por nacimiento o por naturalizaciéon y las sociedades

mexicanas tienen derecho para adquirir el dominio de las tierras, aguas y sus
accesiones o para obtener concesiones de explotacion de minas o aguas. El Estado

% Ramos Garza, Oscar, México ante la Inversion Extranjera — Legislacion, Politicas y
Practicas, Meéxico, 1971, p. 15.

7 op.cit. 11, pp. 12-15.
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podra conceder el mismo derecho a los extranjeros, siempre que convengan ante
la Secretaria de Relaciones en considerarse como nacionales respecto de dichos
bienes y en no invocar por lo mismo la proteccion de sus gobiernos por lo que se
refiere a aquéllos; bajo la pena, en caso de faltar al convenio, de perder en
beneficio de la Nacion, los bienes que hubieren adquirido en virtud del mismo. En
una faja de cien kilometros a lo largo de las fronteras y de cincuenta en las playas,
por ningln motivo podran los extranjeros adquirir el dominio directo sobre tierras y

aguas...”

La inversion extranjera se manifiesta principalmente en adquisicion de
bienes raices, en la suscripcion y pago del capital social de sociedades
mexicanas y por los derechos que se adquieren en los contratos de
fideicomiso. Por esa razon el Reglamento de la Ley de Inversion Extranjera y
del Registro Nacional de Inversiones Extranjeras (en adelante RNIE), incluye
una clausula similar a la Clausula Calvo a efecto de que las sociedades
mexicanas que tengan o puedan tener accionistas 0 socios extranjeros, la

incluyan en sus estatuto social.

La Clausula Calvo es el convenio que los extranjeros deben celebrar en
el gobierno mexicano a traves de la Secretaria de Relaciones Exteriores
(SRE) antes de realizar cualquier inversion en nuestro pais, mediante la cual
se aceptan como mexicanos y convienen no invocar la proteccién de sus
gobiernos (la denominada proteccion diplomaética), bajo la pena en caso de
faltar a lo pactado, de perder los bienes o inversiones adquiridas en beneficio

de la nacion.

La Clausula Calvo podra convenirse directamente por el extranjero, o
bien, a través de apoderado, sélo si cuenta con poder especial o general para
actos de dominio que reuna los requisitos de ley. Tratandose de poderes

especiales, es decir aquellos que se otorgan para uno 0 varios asuntos,

ZRobles Farias, Diego, La Inversion Extranjera en México, México, Tirant Lo Blanch, 2016,
p. 117.
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necesariamente debe incluir la facultad especial para hacer la renuncia

constitucional mencionada.

Los actos, convenios, pactos sociales o estatutarios que resulten
contrarios a la disposicion constitucional en comento, representan nulidad
absoluta, por ir en contra de una norma constitucional que salvaguarda la

“soberania nacional”.

En el caso de que se simulen operaciones con el propdésito de permitir
a personas fisicas y morales extranjeras, asi como a sociedades mexicanas
con clausula de admision de extranjeros —inmuebles residenciales- el goce o
la disposicion de bienes inmuebles en la zona restringida, se sancionara al
infractor con una multa hasta por el importe del valor del negocio, sin
perjuicio de la responsabilidad civil y penal que corresponda, tanto para el
extranjero como para el fedatario infractor. Ademas la Secretaria de
Economia (SE) podra declarar la nulidad del acto por ser contrario a lo
establecido en la ley y, como consecuencia, no surtira efectos legales entre las

partes ni se podra hacer valer frente a terceros.

El fundamento de estas sanciones se encuentra en los articulos 37 y 38

fraccion V de la LIE?,

29 (o p oyt - L
Avrticulo 37. -Cuando se trate de actos efectuados en contravencion a las disposiciones de esta Ley, la
Secretaria podra revocar las autorizaciones otorgadas.

Los actos, convenios o pactos sociales y estatutarios declarados nulos por la Secretaria, por ser contrarios
a lo establecido en esta Ley, no surtirdn efectos entre las partes ni se podran hacer valer frente a terceros.

Articulo 38.- Las infracciones a lo establecido en esta Ley y sus disposiciones reglamentarias, se
sancionaran de acuerdo a lo siguiente:

V. En caso de simulacion de actos con el propdsito de permitir el goce o la disposicién de bienes
inmuebles en la zona restringida a personas fisicas 0 morales extranjeras 0 a sociedades mexicanas que no
tengan clausula de exclusion de extranjeros, en contravencion a lo dispuesto por los Titulos Segundo y
Tercero de esta Ley, se sancionard al infractor con una multa hasta por el importe de la operacion; y...”
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Cabe sefalar que en ciertos casos, la inversion extranjera esta sujeta a
limites maximos de participacion, y por lo tanto no se computara la inversion
extranjera que, de manera indirecta, sea realizada a través de sociedades
mexicanas con mayoria de capital mexicano, siempre que estas Gltimas no se

encuentren controladas por la inversidn extranjera.

Las sociedades mexicanas con clausula de exclusion de extranjeros o
que hayan celebrado el convenio ante la SRE, podran adquirir el dominio de

bienes inmuebles en el territorio nacional.

En caso que las sociedades mexicanas con Clausula de Exclusion de
extranjeros o que hayan celebrado el multicitado convenio ante la SRE,
podran adquirir el dominio de bienes inmuebles destinados a la realizacién de
actividades no residenciales ubicados en la zona restringida, debiendo dar

aviso de dicha adquisicién a la citada Dependencia.

Las personas morales del extranjero o sociedades mexicanas Sin
clausula de exclusion de extranjeros, podran adquirir derechos sobre bienes
inmuebles destinados a fines residenciales ubicados en zona restringida,
siempre que la misma sea configurada a través de la adquisicion de derechos
fideicomisarios respecto de fideicomisos cuyo objeto sea permitir la
utilizacion y el aprovechamiento de tales bienes, sin constituir derechos reales
sobre ellos. Desde luego, la compra del derecho sobre el bien inmueble de
que se trate sera realizada por una institucion de crédito que funja como
fiduciaria. A manera de requisito regulatorio, la institucion fiduciaria
solicitara permiso de la SRE para poder realizar la compra del inmueble
correspondiente. Como importante restriccion (de forma, no de fondo), se

tiene que la duracion de los fideicomisos antes citados, sera por un periodo
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maximo de cincuenta afios, mismo que podra prorrogarse a solicitud del
interesado, esto ultimo convierte la restriccion en una condicion bajo la cual
el interesado en la medida que asi lo considere pertinente, puede continuar
gozando del permiso para invertir en inmuebles en México bajo las

circunstancias citadas.

En la LIE se regulan los fideicomisos sobre bienes inmuebles en zona
restringida. Se trata de las reglas establecidas desde 1971 por Acuerdo
Presidencial y que fueron recogidas por la Ley de 1973; sin embargo, también
hay algunas novedades respecto a la Ley citada, como la fijacion de un
periodo maximo de 50 afios para los fideicomisos, periodo que podra
prorrogarse a solicitud del interesado. No se prevé expresamente la prérroga
después de 100 afios, pero podria ser por un periodo igual (articulo 13, primer
parrafo de la LIE), lo que de hecho significa que la posesion del bien por

parte de extranjeros, seria practicamente vitalicia.

Por otro lado, se dispone que el criterio con base en el cual decidira la
SRE sobre la conveniencia o no de otorgar los permisos para constituir
fideicomisos consiste en: “El beneficio econdmico y social que la realizacion
de estas operaciones implique para la nacion”. Por tanto, habra que demostrar
ante la SRE, en el escrito de solicitud correspondiente, cuéles son estos
beneficios, aportando ademas los estudios socioecondémicos que soporten lo

que se afirma.

Desde el punto de vista de procedimiento en materia del otorgamiento
de permisos para constituir fideicomisos, el articulo 14, ultimo parrafo, de la
LIE configura el supuesto dogmatico de “afirmativa ficta”, mismo que opera
despueés de transcurrido un periodo de 15 dias a partir de la fecha en que se
presento la solicitud de permiso ante la unidad administrativa central; o bien,

30 dias si se presenta ante delegaciones estatales. Con lo anterior se estimula

34



la rapidez de resoluciones de parte de la administracion puablica y al mismo
tiempo, se otorga certidumbre a los inversionistas extranjeros por la
previsibilidad de que obtendran una respuesta dentro de un periodo de tiempo

cierto.

El permiso se otorga a instituciones de crédito para que adquieran en
su calidad de fiduciarias, el dominio de los inmuebles en zona restringida y
permitan su uso y aprovechamiento a extranjeros. Este permiso debe constar
por escrito y en el mismo se sefialan como partes del fideicomiso: el
fideicomitente, el fiduciario y el o los fideicomisarios (titulares o sustitutos),
esto de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 9 y 11 de la LIE y del

Registro Nacional de Inversiones Extranjeras (RNIE).*

El articulo 17 de la LIE atiende una realidad que consiste en un
creciente numero de sociedades extranjeras en Meéxico, especialmente
estadounidenses, que en ocasiones no desean constituir una sociedad
mexicana como lo venian haciendo, esta alternativa la tomaban basicamente
por las siguientes razones: i)para tener mayor amplitud de actividades, ii)para
ser sujetos de crédito, iii)e incluso para evitar ser obstaculizados con los
porcentajes maximos establecidos por las leyes mexicanas correspondientes a
los extranjeros participando en negocios en México. Cabe sefialar que
actualmente, esas mismas sociedades del extranjero establecen sucursales o
simples oficinas, y por tanto esta disposicion clarifica las reglas para hacerlo,

al detallar los requisitos que se necesitan para ese fin.

® Orozco Felgueres Loya, Carlos, Inmuebles. Aspectos Legal, Fiscal y Financiero, 22,
México, Dofiscal Editores, 2010, pp. 135, 142.
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La ventaja de una disposicion del tipo al que corresponde el articulo 17
en cita, es que de forma sumaria centraliza las diversas disposiciones que

sobre este tema se encontraban dispersas en el sistema juridico mexicano.

El Titulo Quinto de la Ley que nos ocupa, atiende por su parte a otra
realidad que requiere una creciente inversion extranjera en practicamente
todos los sectores productivos de México, toda vez que el ahorro interno del
pais es insuficiente. No obstante que existan sectores restringidos, aun en
éstos puede participar la inversion extranjera por medio de la “neutralizacion”
de la inversidn que se puede hacer de ella mediante el fideicomiso como que
se contiene en el Titulo Quinto del Reglamento de la Ley de Inversion

Extranjera y del Registro Nacional de Inversiones Extranjeras.

Se pretende que mediante la transmision de la propiedad fiduciaria a la
institucion de crédito que actuard como tal, que el contenido extranjero de la
inversion se diluya y se convierta en inversion neutra. Esta disposicion, al
margen de la discusion sobre su congruencia juridica, tiene como objetivo
que el duefio del capital extranjero participe junto con algin funcionario
bancario en el comité del fideicomiso, que sera el que se encargue de
conducir los destinos de la inversion extranjera en la empresa en que se haya

invertido.

En la practica, toman las decisiones quienes representan a la inversion

extranjera en dicho comité.

Si en verdad se pretende el fomento de mayor capital en areas
restringidas, distintas de las de la industria del sector energético, en el que ya
comenzo a desmitificarse la participacion de los extranjeros, se tendran que
abrir a estos. Un argumento frecuente es en el sentido de que es mejor no

abrir a la inversion extranjera los sectores restringidos que ahora quedan,
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porque al hacerlo, las empresas con capital 100% mexicano venden su
participacion al capital extranjero “desnacionalizando” dichos sectores,
aunque este argumento es superfluo, conviene aclarar que el empresario
mexicano —salvo honrosas excepciones- tiene una salida facil al encontrar a
un comprador —en este caso extranjero- de la participacion accionaria de su
empresa. Pero, también ese empresario estad en su derecho de vender su

empresa y de venderla a cualquier comprador.

Es un problema de mercado y no de Ley, pero también si ese mismo
empresario en ocasiones, cuando descubre que en su sector debe competir con
la inversion extranjera, prefiere no hacer el esfuerzo y vende su participacion.
Problema subjetivo y de falta de cultura empresarial, pero que en todo caso
no es problema de la Ley ni del gobierno. Por el contrario, hay muchos otros
casos paradigmaticos en los que los empresarios mexicanos no sélo han
contendido exitosamente con la inversion extranjera en México sino en el
extranjero, donde han ganado amplios mercados internacionales y donde
empresas transhacionales mexicanas han participado con gran éxito, como es
el caso, entre otros, del cemento, panaderia de molde, autopartes, telefonia,
radio y television. De lo que se trata es de obtener recursos financieros, que
no existen en el pais, para sectores especificos o son manifiestamente

insuficientes.

Es importante hacer mencidn que esta LIE en los casos en los que hace
mencion expresa respecto del requerimiento al particular de promover una
solicitud de autorizacion (permisos) ante la SRE, una vez transcurrido cierto
plazo sin que emita una Resolucion, se entendera aprobada la solicitud
respectiva (actualizandose la figura de la afirmativa ficta). Este caso es
afortunado en contraposicion a lo dispuesto en el caso de promocion de

consultas regulada en el Cédigo Fiscal de la Federacion (CFF), en lo cual
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transcurrido cierto plazo en el que la autoridad mantenga su silencio, se
entiende que la autoridad resolvié negativamente la promocién (es decir, se

da por configurada la “negativa ficta”).

Como medida de control, la SRE realiza verificaciones periodicas
sobre el cumplimiento de las condiciones bajo las cuales se otorgan los
permisos, asi como la presentacion y veracidad del contenido de los avisos

antes mencionados.

Otra de las medidas que deben cumplirse por parte de los extranjeros
cuando invierten en México es solicitar a la Secretaria de Economia (SE) el
uso de las denominaciones o razones sociales con las que pretendan

constituirse las sociedades a través de las cuales pretendan invertir en el pais.

Si bien es cierto que no es un requisito de control, sino de recepcion de
informacion por parte de las autoridades mexicanas respecto de inversionistas
del extranjero, a efecto de saber la cuantia y destino de las inversiones que
residentes en el extranjero realizan en el pais, existe la obligacion para las
personas fisicas y morales del extranjero que invierten en México, de
inscribirse ante el RNIE, asi como presentar avisos periddicos; algunos
trimestrales, otros anuales y algunos otros en periodos excepcionales, por
ejemplo cuando se realicen aportaciones que no afecten al capital social (v.gr.
aportaciones para futuros aumentos de capital) y aportaciones que si afecten

el capital.

Al igual que todas las leyes en nuestro ordenamiento juridico, en la
LIE se prevén diversas multas que se pueden imponer a residentes en el
extranjero por una multiplicidad de eventos, entre los cuales se cuenta: i)se
lleven a cabo actividades, adquisiciones o cualquier otro acto que para su

realizacion requiera resolucion favorable de la Comision Nacional de
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Inversiones Extranjeras y la autorizacion no se haya obtenido previo a la
realizacion de tales actos, ii)en caso que realicen habitualmente actos de
comercio en el pais, sin haber obtenido previamente la autorizacion de la SE,
iii)en caso de omision, cumplimiento extemporaneo, presentacion de
informacion incompleta o incorrecta respecto de las obligaciones de
inscripcion, reporte o aviso al RNIE por parte de las entidades obligadas,
iv)en caso de simulacion de actos con el propoésito de permitir el goce o la
disposicion de bienes inmuebles en la zona restringida a personas fisicas o
morales extranjeras 0 a sociedades mexicanas que no tengan clausula de
exclusion de extranjeros. A este respecto, a manera de evidenciar a la
comunidad extranjera la existencia de Estado de Derecho al invertir en el
pais, en caso gque se considere que éstos se hagan acreedores a la imposicion
de una multa, para la determinacién e imposicién de las sanciones se debera
oir previamente al extranjero y, en el caso de sanciones impunibles en
numerario, la autoridad debe tomar en consideracion la naturaleza y gravedad
de la infraccidn, la capacidad econdmica del infractor, el tiempo transcurrido
entre la fecha en que se debié cumplir la obligacion, asi como su
cumplimiento o regularizacion, y el valor total de la transaccion que hubiere

originado la imposicion de la multa.

El problema de la reglamentacion de las inversiones extranjeras, cada vez
que se plantea hace resurgir todas las preocupaciones, fantasmas y temores
que oponen a los paises industrializados y a los paises en desarrollo, ya que
esquematicamente mientras que para el inversionista sus tres preocupaciones
esenciales se reducen a : a) rentabilidad, b) seguridad y c) financiamiento de
su inversion; para los paises en desarrollo, por el contrario, sus objetivos no
son unicamente el obtener ciertos beneficios econdémicos sino que sus

preocupaciones —reduciéndolas igualmente a nimero de tres- serian las de: a)
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elevar el nivel técnico del pais; b) la integracion de inversion extranjera en el

proceso de desarrollo y c) la salvaguarda de la independencia nacional.

En otras palabras, lo que se pretende es evitar la creacion de “oasis de
desarrollos”, cuya presencia queda sin efecto sobre la expansion de la
economia circundante, generandose verdaderos ghettos sociales que

funcionan en circuito cerrado y sin contacto alguno con la poblacién local.

Por otro lado, la validez de la nacionalizacion y de la expropiacién dentro
del marco del derecho internacional publico no parece ya objetable en lo que
al principio mismo se refiere, pero siguen siendo las modalidades en que se
lleva al cabo, lo que continla causando grandes escozores y dificultades

mayores.

La tendencia general entre los paises exportadores de capital es la de
declarar toda apropiacién extranjera como no legitima desde el momento en
que no esté acompafiada por el pago de una “indemnizacioén pronta, adecuada
y efectiva”, mientras que para los paises en desarrollo las caracteristicas y
modalidades de la indemnizacion deberian poder determinarse en cada caso
en particular, y tomando como base el estado mismo del subdesarrollo de

cada pais.

Es interesante hacer notar que incluso algunos paises en desarrollo han
cuestionado el fundamento mismo de la indemnizacion en su sentido clasico,
haciendo valer la llamada teoria de los “beneficios excesivos” o “beneficios
exorbitantes”. Los beneficios de una empresa seran juzgados excesivos,
cuando la comparacion de los resultados financieros de una empresa frente a
otra con el mismo objeto, y operando en condiciones relativamente parecidas,

aparece una diferencia tal que la sola explicacion de esta Gltima diferencia
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solamente puede encontrarse en la infraestructura econdémica y las

condiciones sociales del pais en donde opera la empresa.

V. MARCO LEGAL CORPORATIVO

Cuando nos preguntamos: ¢Qué son los principios generales de derecho?,
de inmediato aparecen posibles respuestas sin embargo, al profundizar sobre
dicha cuestion, nos surgen una multitud de dudas ya que, en todas las

contestaciones encontramos contradicciones y vacios.

Ademas cabe resaltar que la delimitacion que hagamos sobre éstos se
encuentra en relacion directa con la corriente tedrica del derecho que

cultivemos®2.

Por principios generales de derecho se entiende el conjunto de criterios
orientados insertos expresa o tacitamente en todo sistema juridico cuyo objeto
es dirigir e inspirar al legislador y al juzgador y en su caso suplir las
insuficiencias o ausencias de la ley u otras fuentes formales, tales principios

se manifiestan como una tipica fuente formal indirecta del derecho®.

Resulta de interés tener presentes dichos Principios, reconocidos en el
entorno juridico internacional, los cuales son aplicables a los extranjeros para

celebrar actos y negocios juridicos en diferentes lugares del mundo®.

% op.cit. 24, pp. 201, 202.

32 sanchez Vazquez, Rafael, Los principios generales de derecho y los criterios del
Poder Judicial de la Federacién, México, Porrta, 2004, pp.6-8

** Alvarez Ledezma, Mario 1, Conceptos Juridicos Fundamentales, Meéxico, Mc Graw Hill
,2008, p. 54.

* Op.cit.11, p.157
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Primero. Se reconocen las situaciones juridicas validamente creadas
en un estado extranjero conforme a su derecho pues, estas no tienen por que

cuestionarse, pues solo los hechos estan a prueba, no asi el derecho.

Segundo. La constitucion, régimen y extincion de derechos reales
sobre inmuebles, asi como los contratos de arrendamiento y de uso temporal
de tales bienes y los bienes muebles, se regiran por el derecho del lugar de su
ubicacion, aunque sus titulares sean extranjeros, siguiendo la regla conflictual
“lex rei sitae”, reconocida universalmente para el caso de los bienes

iInmuebles y las acciones reales sobre los mismos.

Tercero. La forma de los actos juridicos se regira por el derecho del

lugar donde se celebren, siguiendo la regla “locus regic actum”, principio
juridico segun el cual, el derecho aplicable a la forma lo es el del lugar donde

se realizan.

Cuarto. Los efectos juridicos de los actos y contratos se regiran por el
derecho del lugar en donde deban ejecutarse siguiendo el principio conflictual
“lex loci executions”, segun el cual, es aplicable el derecho del lugar de

ejecucion de una obligacion o acto juridico.

Quinto. No se aplicara el derecho extranjero cuando artificiosamente
se hayan evadido principios fundamentales del derecho mexicano, debiendo
el juez determinar la intencion fraudulenta de tal evasién y cuando las
disposiciones del derecho extranjero o el resultado de su aplicacion sean
contrarios a principios o instituciones fundamentales del orden publico

mexicano.

El sistema juridico mexicano reconoce estos principios, en los articulos

del 12 al 15 del Codigo Civil Federal. Por su parte, han sido reconocidos en la
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Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho

Internacional Privado, conocida como Convencion de Montevideo. * -

Fundamentalmente existen dos clases de inversion extranjera en

México: la directa y la indirecta.

Las principales formas de inversion directa extranjera son: el
establecimiento de sucursales de empresas extranjeras en Meéxico; la
constitucion de sociedades mexicanas y la adquisicion de acciones o partes
sociales representativas de capitales de sociedades mexicanas ya establecidas,
sea directamente por personas extranjeras fisicas o morales, o a través de
otras sociedades mexicanas controladas, total o parcialmente, por personas
extranjeras, cuyos objetos sociales sean la compra, venta y comercio en
general de toda clase de partes sociales y demas valores bursatiles de todo

tipo de sociedades mexicanas o extranjeras.

La inversion extranjera directa es la que realizan las personas fisicas y
morales extranjeras para el establecimiento, mantenimiento o desarrollo de
toda clase de actividades econdmicas. Esta forma de inversion se realiza,
principalmente, mediante la constitucion de sociedades en donde el capital es
suscrito y pagado, en su mayoria o totalidad, por extranjeros; o bien,
mediante la adquisicion de acciones o partes sociales de sociedades
mexicanas ya establecidas o a través de otras sociedades mexicanas
controladas, total o parcialmente, por personas extranjeras. También mediante

el establecimiento de sucursales de empresas extranjeras en México, la

% |bidem. p.158.

% Este Tratado Multilateral de Tipo Regional, cuyo depositario es la Organizacién de Estados
Americanos, se encuentra vigente en México y fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
19 de Agosto de 1987.
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adquisicion de bienes inmuebles y el ejercicio del comercio de manera
habitual.

La inversion extranjera indirecta es aquella efectuada generalmente, a
través de préstamos entre gobiernos o de organismos internacionales a
gobiernos o empresas publicas; o bien, mediante la colocacion de valores
bursatiles oficiales del pais receptor del crédito en las bolsas de valores de la

nacion que concede el mismo.

México, actualmente —contrario a que anteriormente se preferian las
inversiones indirectas y, de éstas, las derivadas de préstamos entre gobiernos
y los otorgados por organismos internacionales- da la bienvenida a la

inversion extranjera directa para que ésta contribuya al desarrollo nacional.

En la inversion extranjera directa, como regla general, los extranjeros
pueden participar en cualquier actividad econdmica y suscribir y pagar hasta
el 100% del capital de sociedades mexicanas que realicen actividades
liberadas. Como regla de excepcion, se restringe su participacion en algunos
campos econOmicos que estan reservados al Estado Mexicano, otros a
mexicanos y a sociedades mexicanas con clausula de exclusién para
extranjeros y, por ultimo, existen actividades en las que se limita la
participacion de la inversion extranjera hasta los porcentajes maximos

permitidos por la ley.

Las areas de actividad econdmica que constituyen la regla de

excepcion se reservan o limitan por:

Primero. Las del Estado Mexicano para salvaguardar el concepto de

soberania nacional.
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Segundo. Las de mexicanos personas fisicas y sociedades mexicanas
con clausula de exclusion de extranjeros, para fortalecer la economia nacional
en esas actividades y, posteriormente liberarlas para que la inversion

extranjera y la mexicana participen en igualdad de condiciones.

Tercero. Las limitadas a la inversion extranjera hasta los montos
maximos autorizados por la ley que tienen por finalidad acelerar el
crecimiento en estas actividades economicas a través de la asociacion de
capitales extranjeros con mexicanos a efecto de intercambiar tecnologia y
experiencia y, posteriormente liberarlas para que la inversion extranjera y

mexicana participen de manera equitativa.

Este tipo de inversion persigue el control en todos sentidos y formas
del capital mexicano sobre el extranjero y recibe el nombre de

mexicanizacion. ¥’

Para el Sistema Juridico Mexicano el concepto de Inversion Extranjera

directa comprende:

Primero. La participacion de inversionistas extranjeros, en cualquier
proporcion, en el capital social de sociedades mexicanas mediante la

suscripcion y pago del capital social.

Segundo. La realizada por sociedades mexicanas con mayoria de
capital extranjero a través de la adquisicion de acciones o partes sociales en

otras sociedades mexicanas ya constituidas o de nueva creacion.

Conforme al articulo 1 fraccion IV del Reglamento de la Ley de

Inversion Extranjera y del RNIE, por mayoria de capital extranjero debemos

3 op.cit. 11, p. 11.
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entender aquélla en la que la participacion de la inversion extranjera

represente mas del 49% del capital social de una sociedad mexicana.

Tercero. La participacion de inversionistas extranjeros en las
actividades y actos contemplados en la LIE. Por actividades y actos debemos
entender:

i las adquisiciones de activos fijos;
ii. el ingreso a nuevos campos de actividad econdmica;
iii. la fabricacion de nuevas lineas de productos;
iv. abrir y operar establecimientos, relocalizar los ya existentes;
V. adquirir inmuebles en la zona no restringida;

Vi. obtener concesiones para la exploracion o explotacion de minas o aguas;

vii. ser fideicomisario con inmuebles en zona restringida.

También es inversion extranjera directa la inversion neutra, que es la
efectuada en el capital social de sociedades mexicanas o en fideicomisos
autorizados conforme al Titulo V de la LIE y que no computa para determinar
el porcentaje de la inversion extranjera en actividades econdmicas reservadas
a mexicanos y de regulacion especial. La inversion neutra tiene como
finalidad hacer llegar financiamiento a empresas mexicanas que realizan este
tipo de actividades para facilitarles lograr sus proyectos o saneamiento
financiero sin que con ello la inversion mexicana pierda el control de la

empresa.

La piramidacion es la intervencion de una sociedad mexicana con
mayoria de capital extranjero; o bien, con mayoria de capital mexicano, pero
controlada por la inversion extranjera en el capital social de otra sociedad
mexicana que tiene como objeto social la realizacion de actividades
economicas sujetas a limites maximos de participacion a la inversion

extranjera. Con este esquema de piramidacion, al suscribir una empresa el
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capital social de otra empresa, la inversion extranjera puede rebasar el limite

permitido.

A la piramidacion también se le identifica con el nombre de inversion
extranjera indirecta, pues con la participacion de una sociedad en el capital
social de otra sociedad, la primera obtiene el control indirecto de la segunda
para participar, asi como un porcentaje mayor al permitido por la ley. Este
esquema se prohibe y de igual manera todos aquéllos procedimientos con los

que se logre tal proposito.

Por eso, en este tema la ley de la materia se refiere a la inversion
extranjera con las palabras: directa e indirecta; la primera para indicar que la
inversion extranjera nunca podra participar con un porcentaje mayor que el
permitido por la ley, por ejemplo: pretender suscribir directamente en el acto
de constitucion de la empresa en un porcentaje superior al 49% cuando la ley
sOlo autoriza hasta el 49%; la segunda, para ratificar que tampoco puede
hacerlo indirectamente por cualquier otro procedimiento, como puede ser a
través de la piramidacidn, pactos sociales y convenios. Por tanto, en
actividades economicas sujetas a limites maximos de participacion a la
inversion extranjera, ésta nunca podra rebasar dichos limites, ya sea de

manera directa o indirecta.

No hay mayor problema cuando la inversion extranjera participa
directamente en el capital, pues de entrada se conoce el porcentaje de
suscripcion que nos permite determinar si esta o no dentro del limite
permitido, la dificultad se presenta con la que se realiza de manera indirecta a
través de esquemas de piramidacion que pueden ocasionar que la inversion

extranjera se oculte, esconda o disfrace.
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Sin embargo, tratdndose de actividades liberadas, la inversién
extranjera esta facultada para invertir libremente hasta en un 100%, en las que
se podra participar tanto directa como indirectamente a traves de cualquier

procedimiento legal.

La piramidacion de actividades reguladas esta prevista en los articulos
4y7delaLIE®:

De conformidad con estas disposiciones se desprende que la ley
autoriza la piramidacion cuando se trate de sociedades mexicanas con
mayoria de capital mexicano, siempre y cuando no estén controladas por la
inversion extranjera, pues en este caso nos encontramos en presencia de una
inversion mexicana que no altera ni modifica los montos maximos de
inversiéon permitidos, pero cuando la piramidacion se realiza por sociedades
mexicanas con mayoria de capital extranjero, o bien, con mayoria de capital
mexicano, pero controladas por la inversion extranjera a través de
fideicomisos, convenios, pactos sociales o estatutarios, estamos en presencia
de una inversidn extranjera que si computa para determinar los maximos de
participacion en actividades de regulacion especial. Esta Gltima inversion esta

permitida, siempre y cuando con ella no se rebasen los montos maximos de

38 , . . - . . ..
Articulo 4. ... Para efectos de determinar el porcentaje de inversion extranjera en las actividades

econdmicas sujetas a limites maximos de participacion, no se computard la inversion extranjera que, de

manera indirecta, sea realizada en dichas actividades a través de sociedades mexicanas con mayoria de

capital mexicano, siempre que estas Ultimas no se encuentren controladas por la inversion extranjera.
Articulo 7. ...

Los limites para la participacion de inversion extranjera sefialados en este articulo, no podran ser rebasados
directamente, ni a través de fideicomisos, convenios, pactos sociales o estatutarios, esquemas de
piramidacién, o cualquier otro mecanismo que otorgue control o una participacion mayor a la que se

establece, salvo por lo dispuesto en el Titulo Quinto de esta Ley.”
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participacion, pues de ser asi, la ley la prohibe por otorgar el control de la

empresa 0 por conceder una participacién mayor a la permitida.

Por mayoria de capital mexicano debemos entender el 51% del capital

social de una empresa mexicana.

Por mayoria de capital extranjero debemos entender mas del 49% del

capital social de una empresa mexicana.

La legislacion de la materia no precisa qué debemos entender por
“control de la empresa”. Sin embargo, consideramos que este concepto
comprende la capacidad de una persona o grupo de personas para realizar

cualquiera de los actos siguientes:

1) Imponer, directa o indirectamente, decisiones en las asambleas
generales de accionistas, de socios u 6rganos equivalentes, nombrar o
destituir a la mayoria de los consejeros, administradores o

equivalentes, de una persona moral,

2) Mantener la titularidad de derechos que permitan, directa o
indirectamente, ejercer el voto respecto de mas del 49% del capital

social de una persona moral; y

3) Dirigir, directa o indirectamente, la administracion, la estrategia o las

principales politicas de una persona moral, por cualquier medio legal.

La piramidacion que la inversion extranjera realice por sociedades
mexicanas con mayoria de capital extranjero, o bien por sociedades
mexicanas con mayoria de capital mexicano, pero controladas por la
inversion extranjera, siempre computa para determinar los montos maximos
autorizados por la ley en actividades con regulacion especifica. La clave de su

procedencia esta en determinar si a través de ella se concede el control de la
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empresa 0 se otorga una participacion a la inversion extranjera mayor a la

permitida por la ley; de ser asi, - se prohibe-, caso contrario, -se permite-.

Para determinar si una sociedad mexicana tiene 0 no mayoria de
capital mexicano o extranjero es conveniente solicitar al o6rgano de
administracion de la empresa una constancia en la que certifique la manera en
que esta integrado Yy suscrito el capital social, con base en la informacion que

obre en el Libro de Registro de Acciones Nominativas.

La SE debe vigilar la participacion de la inversion extranjera en
actividades econdmicas sujetas a limites maximos de participacion para
garantizar a la inversion mexicana el control de estas actividades, pues de no
ser asi, a través de los esquemas de piramidacion, la inversion extranjera

dejara al margen a los mexicanos del desarrollo de estos campos economicos.

La parte final del articulo 7 de la LIE autoriza la inversion neutra
dentro del capital social de empresas que practican actividades reguladas.
Esta inversion no computa para determinar el porcentaje de la inversion
extranjera en el capital social, sino que tiene por finalidad atraer
financiamiento a empresas cuyos objetos sociales se refieren a actividades en
las que los extranjeros Unicamente puedan participar hasta los montos
autorizados por la ley. Esta inversion no concede a los extranjeros el control

de la empresa.

Las personas morales extranjeras de naturaleza privada legalmente
constituidas conforme a su derecho, gozan de personalidad juridica dentro del
Sistema Juridico Mexicano. En este sentido, tienen capacidad para ejercer
habitualmente el comercio en la RepUblica Mexicana, siempre y cuando

obtengan el permiso de la SE, protocolicen sus estatutos y se inscriban en el
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Registro Pablico de Comercio. Estos requisitos no son necesarios cuando se

realizan actos aislados o eventuales de comercio.

Las personas morales extranjeras que realicen habitualmente actos de
comercio en la Republica Mexicana sin haber obtenido previamente la
autorizacion de la SE se hardn acreedores a una multa de 200 salarios
minimos. Resulta interesante sefialar que los actos declarados nulos por la
Secretaria, por ser contrarios a lo establecido en la ley, no surtiran efectos

legales entre las partes, ni se podran hacer valer ante terceros.

Se ha manejado mucho el tema de que los extranjeros no pueden tener
propiedades inmuebles en el pais. Tomar esta aseveracion en forma tajante
seria mentir, ya que los extranjeros si pueden tener inmuebles en el pais, lo
gue pasa es que guedan sujetos a las leyes mexicanas sin que los propietarios
extranjeros puedan solicitar apoyo a su pais en caso de alguna controversia
sobre sus inmuebles, ya que al permitirsele adquirir propiedades se les esta
concediendo el honor de considerarlos como nacionales. Lo que sucede es
que tendra que someterse a la clausula de que no puede invocar la proteccion

diplomatica de su gobierno en lo que respecta a ellos®*.

Este asunto de la Clausula Calvo se refiere, especialmente, a que en
caso de que el gobierno de México quiera expropiar sus bienes en beneficio
publico, o acto semejante de la soberania nacional legalmente estipulado, el
extranjero no puede invocar la ayuda de su gobierno, pues se cumple con el
supuesto de la clausula citada y pierde el beneficio a favor de los Estados

Unidos Mexicanos.

En una controversia entre los Estados Unidos de Norteamérica y los

Estados Unidos Mexicanos en una situacion en que un extranjero pidié

» op.cit. 11, p.15
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proteccion diplomética para defender su propiedad, Estados Unidos de
Norteamérica argumento que la proteccion diplomatica no es algo que esté en
el patrimonio de los particulares. México contestd con una légica irrefutable:
es cierto que no se puede renunciar a lo que no se tiene en el patrimonio, pero
también es cierto que lo que si se tiene en el patrimonio puede sujetarse a una
condicion y en este caso es la de no invocar la proteccién de un gobierno

extranjero®.

México le ha concedido el honor de considerarlo como mexicano para
que pueda adquirir bienes en territorio nacional, pero no podra invocar la
proteccion de su pais, pues de hacerlo, renuncia también al honor de ser
mexicano y pierde, por lo mismo, los bienes a favor de los Estados Unidos

Mexicanos.

En el caso particular, cobra relevancia volver a la Clausula Calvo
reflejada en la fraccion | del articulo 27 Constitucional que regula la situacion
juridica de los extranjeros ante el Estado Mexicano, en la adquisicién de
tierras, aguas y sus accesiones. Para estos efectos el territorio mexicano se

clasifica:
Zona restringida.

La franja de territorio nacional de 100 kilémetros a lo largo de las fronteras y
de 50 a lo largo de las playas, a que se refiere la disposicion constitucional

antes invocada. Esta zona se integra:
a. Inmuebles residenciales; y

b. Inmuebles no residenciales.

“ lbidem, p.16
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Esta franja de territorio se conocio en legislaciones anteriores con el nombre
de Zona Prohibida.

La Zona Restringida constituye el 45.3% del territorio nacional.
b) Fuera de la zona restringida.

Esta clasificacion tiene por finalidad precisar el territorio sobre el cual los
extranjeros pueden tener el dominio directo, distinto de aquél en donde
Unicamente pueden adquirir derechos de utilizacion y aprovechamiento a

través del fideicomiso, sin constituir derechos reales.

La diferencia esta en el dominio directo cuyo concepto debemos entender
como propiedad privada, la facultad de usar, disfrutar y disponer del derecho
real de propiedad, ya que en el fideicomiso se generan Unicamente derechos
de contrato que comprenden el uso y goce de inmuebles, incluyendo la
obtencion de frutos, productos y, en general, cualquier rendimiento que
resulte de la operacion y explotacién lucrativa a través de terceros o de la

institucion fiduciaria.

La fraccion | del articulo 27 Constitucional concede capacidad a los
mexicanos por nacimiento o por naturalizacion y a las sociedades mexicanas,
para adquirir en propiedad privada las tierras de la nacién y faculta al Estado
para que de manera discrecional conceda el mismo derecho a los extranjeros
cuando convengan ante la SRE en considerarse como nacionales respecto a
esos bienes y en no invocar, por lo mismo, la proteccién de sus gobiernos por
lo que se refiere a aquéllos, bajo la pena, en caso de faltar al convenio, de
perder en beneficio de la nacion los bienes que hubiere adquirido en virtud

del mismo.
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Esta fraccion | establece una prohibicion total para que los extranjeros
puedan adquirir el dominio directo de inmuebles dentro de la llamada Zona

Restringida.

Los extranjeros fuera de la Zona Restringida pueden adquirir el
dominio directo de inmuebles, pero en la Zona Restringida no, solamente

derechos de fideicomisario.

Como los extranjeros también pueden ser accionistas o0 socios de
sociedades mexicanas, la LIE y su Reglamento impuso a las sociedades
algunas limitaciones para adquirir inmuebles en la Republica Mexicana, no
obstante que se trata de personas morales mexicanas, de ahi que al constituir
la sociedad se debe insertar en el estatuto, la clausula de admisiéon o exclusion
de extranjeros para determinar su capacidad para adquirir bienes en territorio

nacional.

Se exige analizar la capacidad para adquirir bienes inmuebles en la

Republica Mexicana de**:
1) Mexicanos, personas fisicas;
2) extranjeros, personas fisicas y morales;
3) sociedades mexicanas con clausula de exclusion de extranjeros;
4) sociedades mexicanas con clausula de admision de extranjeros

Con relacién a la nacionalidad de las personas morales, México sigue el

criterio constitucion — domicilio®.

* pereznieto Leonel y Silva Jorge, Derecho Internacional Privado — Parte Especial 22
Edicidn, México, Oxford University Press, 2007, p. 460.
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La exposicion de motivos de una diversa Ley de

Nacionalidad ya abrogada sobre el tema sefial6:

“...En el proyecto se propone el mismo sistema consagrado en la ley de 1886, segiin
la cual son personas morales mexicanas las organizadas de acuerdo con la ley

mexicana, siempre que tengan establecido su domicilio en México.

Se ha creido que el domicilio, unido a lo dispuesto en la ley que rige la constitucion
de la sociedad, presenta suficiente fijeza y revela un vinculo suficientemente
estrecho entre la persona juridica y el Estado, por lo que puede tomarse como base
para conferir la nacionalidad. Tiene, ademas, la ventaja de que se considera un
sistema juridico, que en la practica no da origen a dificultades y ademas esta en
armonia con el sistema que, para distinguir las sociedades extranjeras de las

nacionales de acuerdo al Cédigo de Comercio...”

El articulo 33 del Cddigo Civil Federal, (supletorio de la Ley de
Nacionalidad), sefiala que por domicilio legal de las personas juridicas debe

entenderse el lugar donde se haya establecido su administracion.

De lo anteriormente mencionado se desprende que son personas

morales extranjeras:

Primera: Aquellas que se constituyan conforme a la legislacion

mexicana pero establezcan su domicilio fuera del territorio nacional.

Segunda: Aquéllas que se constituyan conforme a la legislacién de

otro Estado, aun cuando su domicilio se fije dentro del territorio nacional.

Tercera: Aquéllas que se constituyan conforme a la legislacidn
mexicana, fijen su domicilio dentro del territorio nacional y posteriormente

cambien su domicilio al extranjero. En este supuesto la persona moral pierde

4 . Lo — N
El articulo 8 de la Ley de Nacionalidad dice: “Son personas morales de nacionalidad
mexicana las que se constituyan conforme a las leyes mexicanas y tengan en territorio

nacional su domicilio legal”.
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por ministerio de ley la nacionalidad mexicana para adquirir la extranjera y su

estatus juridico quedara sujeto a las normas para extranjeros.

Las personas morales extranjeras gozan de reconocimiento de
personalidad juridica siempre y cuando se encuentren constituidas legalmente
conforme a las leyes de su pais, y que no contravengan al orden publico

mexicano®.

En cuanto a la capacidad, ésta dependerd de la naturaleza, objeto y
fines de su institucién, de tal manera que la actividad juridica que realicen en
territorio mexicano estara sujeta al cumplimiento de la normativa especial

creada para estos casos -tratados internacionales y derecho interno nacional-.

El reconocimiento de la personalidad y capacidad juridicas de las
personas morales privadas de naturaleza civil, lo encontramos en los articulos
25 fraccion 111 y 2736 del Cédigo Civil Federal®.

Por lo que toca a las personas morales privadas de naturaleza

mercantil, este reconocimiento se fundamenta en los articulos 3 fraccion 11, y

“3Garcia Velasco, Gonzalo, Persona Juridica. Doctrina y Legislacién Mexicana, México,
Porrua, 2009, pp.140 -144.

4 )
Articulo 25.- Son personas morales:...

I11. Las personas morales extranjeras de naturaleza privada, en los términos del articulo 2736.

Articulo 2736. La existencia, capacidad para ser sujeto de derechos y obligaciones, funcionamiento,
transformacion, disolucidn, liquidacion y fusién de las personas morales extranjeras de naturaleza privada se
regiran por el derecho de su constitucién, entendiéndose por tal, aquél del estado en que se cumplan los
requisitos de forma y fondo requeridos para la creacion de dichas personas.

En ningun caso el reconocimiento de la capacidad de una persona moral extranjera excedera a la que le
otorgue el derecho conforme al cual se constituyd.

Cuando alguna persona moral extranjera de naturaleza privada actle por medio de algln representante, se
considerara que tal representante o quien los sustituya, esta autorizado para responder a las reclamaciones y
demandas que se intenten en contra de dicha persona con motivo de los actos en cuestion.”
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13, 14, 15 y 24 del Codigo de Comercio, y 250 de la Ley General de

Sociedades Mercantiles®.

Es necesario aclarar que la ley otorga un trato diferente a las personas
morales extranjeras privadas de naturaleza mercantil que pretendan realizar
de manera habitual el comercio en territorio nacional, de aquéllas que no
tienen este proposito, pero que realizan, de alguna manera actos aislados o
habituales de comercio. En el primer supuesto se debe cumplir con una

normativa especial; en el segundo no.

Todo gira alrededor del comercio habitual, debiendo entender por este
concepto, una actuacién permanente, constante y continuada a través del
tiempo. Al respecto, la exposicion de motivos de la Ley General de

Sociedades Mercantiles de 1934 establece:

45 “Articulo 3.- Se reputan en derecho comerciantes:...

I11. Las sociedades extranjeras o las agencias y sucursales de éstas, que en territorio nacional ejerzan actos de
comercio.

Acrticulo 13. Los extranjeros seran libres para ejercer el comercio, segun lo que se hubiese convenido en los
tratados con sus respectivas naciones, y lo que dispusieron las leyes que arreglen los derechos y obligaciones
de los extranjeros.

Avrticulo 14. Los extranjeros comerciantes, en todos los actos de comercio en que intervengan, se sujetaran a
este Codigo y demas leyes del pais.

Articulo 15. Las Sociedades legalmente constituidas en el extranjero, que se establezcan en la Republica o
tengan en ella alguna agencia o sucursal, podran ejercer el comercio sujetdndose a las prescripciones
especiales de este Codigo en todo en cuanto concierna a la creacion de establecimientos dentro del territorio
nacional, a sus operaciones mercantiles y a la jurisdiccion de los tribunales de la nacién.

En lo que se refiera a su capacidad para contratar, se sujetaran a las disposiciones del articulo correspondiente
del titulo de Sociedades extranjeras.

Articulo 24. Las sociedades extranjeras deberan acreditar, para su inscripciéon en el Registro Publico de
Comercio, estar constituidas conforme a las leyes de su pais de origen y estar autorizadas para ejercer el
comercio por la Secretaria, sin perjuicio de lo establecido en los Tratados o convenios internacionales.

Articulo 250. Las sociedades extranjeras legalmente constituidas tienen personalidad juridica en la
Republica.”
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“...el problema de las sociedades extranjeras que en la legislacion en vigor ha dado
lugar, por la imperfeccion de los preceptos respectivos del Codigo de Comercio, a
multiples controversias e incertidumbres en la jurisprudencia es resuelto por la ley
de manera distinta, segun se trate de una sociedad que pretenda establecer en la
republica alguna agencia o sucursal o de otra que solamente deba de emprender la
defensa ante las autoridades mexicanas, de derechos nacidos por actos juridicos
validamente efectuados fuera o dentro del territorio nacional, siempre que en este

Gltimo supuesto no impliquen ejercicio del comercio.

La comision penso que en tanto que era preciso rodear de formalidades y garantias

la primera de las situaciones indicadas, para la segunda era bastante con exigir que

la sociedad se haya constituido legalmente, punto este que tocara apreciar en cada

caso a la autoridad...”

De igual manera se debe observar una normativa especial cuando se
trate de personas morales extranjeras privadas de naturaleza civil que
pretendan establecerse en territorio nacional para ejercer de manera habitual
actos propios de su objeto social, de aquéllas que Unicamente realizan en

México actos aislados o eventuales propios de su institucion.

De lo anteriormente expuesto es posible concluir que para que una
persona moral extranjera privada de naturaleza mercantil o civil esté
legitimada para ejercer en México el comercio o actos habituales propios de

su institucion, respectivamente, se requiere:

A) Personas de caracter mercantil. Obtener la autorizacion de la

Secretaria de Economia y estar inscritas en el Registro de Comercio.

B) Personas de caracter civil. Obtener la autorizacion de la Secretaria
de Economia y estar inscritas en el Registro de Personas Morales del Registro

Publico.

Las personas morales privadas de naturaleza civil y mercantil que
realicen actos aislados o eventuales de comercio propios de su institucion, o

bien, aquéllos para defender derechos aislados derivados de negocios
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juridicos validamente celebrados dentro o fuera de la Republica Mexicana, no
requieren de la autorizacién y registro en comento, gozando de personalidad
juridica en México para realizar tales actos, quedando a cargo de ellas
acreditar su legal constitucion, existencia y representacion, asi como su

capacidad y legitimacion para realizar el acto de que se trate.

El proyecto de reformas al Reglamento de la Ley de Inversion
Extranjera y Reglamento del Registro Nacional de Inversiones Extranjeras
elaborado por la SE, define el concepto de comercio habitual y

establecimiento de la manera siguiente:

A) Comercio habitual. La ejecucion repetitiva de actos de comercio a
través del tiempo, asi como la celebracion y ejecucion en territorio nacional

de uno o varios actos de comercio de tracto sucesivo.

B) Establecimiento. El lugar donde se desarrolla cualquier actividad
econdémica en cualquier rama, tales como: comercial, industrial, forestal,

avicola, agricola, ganadera, pesquera, silvicola o de prestacion de servicios.

Para que las personas morales extranjeras privadas de naturaleza
mercantil ejerzan de manera habitual el comercio en México, es necesario que
obtengan la autorizacion de la Secretaria de Economia, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 17 de la LIE, para lo cual se debe acreditar los

supuestos previstos en el articulo 17-A del mismo ordenamiento, que son:

1) “ Que su constitucion esté de acuerdo con las leyes de su pais,

2) Que el contrato social y demas documentos constitutivos no

contravengan el orden pablico mexicano; y

3) Que se establezcan en la Republica Mexicana o tengan en ella

alguna agencia o sucursal.”
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Para acreditar los requisitos antes citados, el interesado debe anexar a su
solicitud la documentacion exigida en el articulo 21 del Reglamento de la
LIE, a saber:

1) “Escritura, acta, certificado o cualquier otro instrumento de constitucion, asi

como el estatuto por el cual se rige;
2) Poder del representante legal otorgado ante fedatario publico; y
3) Comprobante de pago de derechos previsto en la Ley Federal de Derechos.”

Estos documentos deberdn ser traducidos al idioma castellano y

deberan estar legalizados o apostillados.

Para conceder la autorizacién en comento, la SE practicara un estudio
juridico respecto a la legalidad de los documentos antes mencionados para
dejar acreditados los supuestos a que se refiere el articulo 21 del Reglamento

en comento.

Concedida ésta, deberan protocolizarse los documentos mencionados e

inscribir a la sociedad en el Registro Pablico de Comercio y en el RNIE. %

Por su parte, las personas morales extranjeras de naturaleza civil estan
legitimadas para establecerse en la Republica Mexicana y realizar actos
habituales propios de su institucion, siempre y cuando obtengan la

autorizacion de la SE para lo cual debera acreditarse:

1) “Que su constitucion esté de acuerdo con las leyes de su pais;

2) Que el contrato social y demas documentos constituidos no contravengan al orden

publico mexicano; y

**La normativa de estas obligaciones se encuentra en los articulos 19 Y 24 del Cédigo de Comercio,
251 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, 32 de la Ley de Inversidn Extranjera y 31 de su
Reglamento y, 29 Parrafo Primero del Registro Publico de Comercio.
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3) Designen a un representante, domiciliado en el lugar donde van a operar, autorizado

parar responder de las obligaciones que contraigan.”

. TIPOS DE VEHICULOS DE INVERSION PARA EXTRANJEROS

i Sociedades mercantiles

Tratandose del desarrollo de negocios inmobiliarios, la realizacion de
compras y ventas de bienes inmuebles, cuando se hagan con proposito de
especulacién comercial, son consideradas actos de comercio por el Codigo de
Comercio. Por su parte, las sociedades constituidas de acuerdo con lo
dispuesto en leyes mercantiles, son consideradas por el citado Codigo como
comerciantes. Tratandose especificamente de extranjeros, éstos seran libres
para ejercer el comercio, siendo que las sociedades legalmente constituidas en
el extranjero que se establezcan en la Republica Mexicana, podran ejercer el

comercio.

Es importante hacer mencidn que las personas que accidentalmente,
con o sin establecimiento fijo, hagan alguna operacion de comercio, aunque
no son en derecho comerciantes, quedan sin embargo, sujetas por ella a las

leyes mercantiles.

En cuanto a la legislacibn mercantil mexicana que regula la
constitucién y funcionamiento de entidades mercantiles es la Ley General de
Sociedades Mercantiles, misma que regula el siguiente tipo de sociedades de
caracter mercantil:
|.- Sociedad en nombre colectivo;

I1.- Sociedad en comandita simple;
111.- Sociedad de responsabilidad limitada;
V.- Sociedad anénima;

V.- Sociedad en comandita por acciones, y
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V.- Sociedad cooperativa.

Con el afan de hacer una breve comparativa entre el régimen
corporativo-legal aplicable a una sociedad de responsabilidad limitada y el
que aplica a una sociedad anénima, me parece que en el caso de esta Ultima se
encuentra sujeta al cumplimiento de un mayor namero de obligaciones que la

primera, por ejemplo:

1) en las sociedades anonimas, bajo la responsabilidad de sus
administradores, presentaran a la Asamblea de Accionistas, anualmente,
un informe que incluya por lo menos un informe de los administradores
sobre la marcha de la sociedad en el ejercicio, asi como sobre las politicas
seguidas por los administradores, ademas un estado que muestre la
situacién financiera de la sociedad a la fecha de cierre del ejercicio, se

agregaré el informe de los comisarios;

2) el Consejo de Administracion o el Administrador, podra nombrar uno o

varios Gerentes Generales;

3) en la sociedad anénima se tiene(n) una(s) persona(s) responsable(s)
identificados bajo la denominacion legal de comisarios, que seran
responsables para con la sociedad por el cumplimiento de las
obligaciones que la ley y los estatutos les imponen, por su parte, en el
caso de la sociedad de responsabilidad limitada sélo si el contrato social
asi lo establece, se procedera a la constitucion de un Consejo de
Vigilancia, esto es desde mi punto de vista una diferencia importante en
cuanto al nivel de escrutinio que una u otra sociedades mantienen desde

un punto de vista corporativo.

A continuacion se presenta un resumen de las diferencias entre estos dos

tipos de sociedades:
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Representada por
Numero de socios

Admisién a la sociedad
Personalidad Juridica

Capital

Cesion o Venta
Participacién de los socios

Administracién
Organo supremo

Vigilancia

Obligaciones del Consejo de Vigilancia

Pago de intereses a los socios

Facultades de las asambleas de socios

Celebracién de asambleas

Abreviaturas utilizadas:

Acciones indivisibles representadas por titulos
nominativos que serviran para acreditar y transmitir la
calidad y los derechos de socio, serdn de igual valory
naturaleza, sin embargo, en el contrato social podra
estipularse que el capital se divida en varias clasesde  Art 91, 111, 113 114, 122
acciones con derechos especiales para cada clase LGSM
Minimo dos, no hay maximo definido Art. 89 LGSM
En el contrato social podré pactarse que la transmisién
de las acciones sélo se haga con la autorizacion del
consejo de administracion, no obstante son de facil

realizacién, sin restricciones mayores Art. 130, 131, 198 LGSM

Distinta de la de sus socios Art. 2LGSM
Fijo o variable, exhibido en dinero en efectivo al
menos el 20% del valor de cada accién a su
constitucion. Se exhiba el valor integro de cada accion,
en todo o en parte, con bienes distintos del numerario Art. 89 LGSM

Al estar las acciones representadas por titulos
nominatvos, éstos sirven para acreditar y transmitir la
calidad y derechos de socio. En el contrato social podra
pactarse que la transmisién sélo se haga con la
autorizacion del consejo de administracion

A cargo de uno o mas mandatarios temporales y
revocables, que pueden ser socios o ajenos a la
Sociedad, cuando sean dos o mas constituiran el
Consejo de Administracién. La Asamblea General de
Accioni el Consejo de A i6noen
Administrador, podran designar uno o varios gerentes,
sean o no accionistas -que actuaran a titulo propio. Los
cargos de Administrador o de Consejero y de Gerente
son personales y no podran desempefarse por medio
de representante. Los Administradores son
solidariamente responsables para con la sociedad en
diversos casos. Presentaran a la Asamblea de
Accionistas un informe anual que incluya, por lo
menos un informe sobre la marcha de la sociedad asi
como los cuatro estados financieros bésicos

Art. 100, del 142 al 163, del
172l 177 LGSM

Asamblea General de Accionistas Art. 178 LGSM
Se deberd nombrar uno o varios comisarios, socios o
ajenos a la sociedad. Art. 91LGSM

i)exigir a la administracién un informe mensual que
incluya al menos un estado financiero y un balance
general, ii)realizar exémen de las operaciones
necesarias, rendir anualmente un informe a la
Asamblea General de Accionistas acerca de la
suficiencia y razonabilidad del desepefio de la
Administracion, iii)existencia y manejo de sistemas de
contabilidad, registro; entre otros. Son
individualmente responsables para con la sociedad
por el cumplimiento de las obligaciones que laley y
los estatutos establecen
Participacién concedida a los enlas
utilidades anuales no excederd del diez por ciento, ni
podra abarcar un periodo de méas de diez afios a partir
de la constitucion de la sociedad. Esta participacién no
podra cubrirse sino después de haber pagado a los
accionistas un dividendo del cinco por ciento sobre el
valor exhibido de sus acciones. Por su parte, en los
estatutos se podra establecer que las acciones,
durante un periodo no mayor de tres afios, tengan
derecho a intereses no mayores del nueve por ciento
anual.
a)ordinarias: discutir, aprobar o modificar informe de
loa administradores, nombrar Adimistrador(es),
Comicario(s)asuntos da la orden del dia;
b)extraordinarias: Prérroga de la duracién de la
sociedad, disolucién, aumento o reduccién de capital,
cambio de objeto social, transformacion o fusién,
6n de bonos, etc.

Art. Del 164 al 171 LGSM

Art. 105 LGSM

Del Art. 178 al 206 LGSM

a)Ordinarias al menos una vez al afio,

b)extraordinarias podrén reunirse en cualquier tiempo Art. 181, 182 LGSM

Partes sociales no negociables, sino cedibles; cuyo
valory categoria puede ser desigual, pero en todo caso
seran de un multiplo de un peso
Hasta 50 socios

Sélo se require consentimiento de los socios que
representen la mayorfa del capital social, teniendo los
socios existentes derecho al tanto
Distinta de la de sus socios

Fijo o variable; integramente sucrito y pagado a su
constitucién, al menos el 50% del valor de cada parte
social. Prohibido pactar prestaciones en trabajo de los
socios

Sélo se require consentimiento de los socios que
representen la mayoria del capital social, excepto en

Art. 111, 120, 130, 131LGSM caso de trasnmicién de las partes sociales por herencia

Cada uno no tendré més de una parte social

A cargo de uno o mds gerentes de o ajenos a la
Sociedad, salvo pacto en contrario, la sociedad podra
revocar a sus administradores. Cuando no se haga
designacién de administradores, todos los socios
concurrirdn en la administracion
Asamblea de socios
Un Consejo de vigilancia, EN SU CASO, designado por
los socios, e integrado por éstos o bien por terceros

No hay alguna obligacién en la LGSM

Podran estipularse, en periodo preoperativo, limitado
atres anos, alatasa de hasta el 9 por ciento anual
sobre sus aportaciones
i)Discutir, aprobar, modificar o reprobar el balance
general, ii)reparto de utilidades, iii)nombramiento y
remocién de gerentes, iv)designar, EN SU CASO, un
consejo de vigilancia, v)divisiéon y amortizacién de
partes sociales, vi)consentir cesiones de partes sociales
y admisién de nuevos socios, vii)decidir sobre la
disolucion de la sociedad.

Al menos una vez al afio o bien: i)a covocatoria de los
gerentes o, ii)del Consejo de Vigilancia o a faltau
omision de éste, por mas de una tercera parte de los
socios

Concepto Anénima de il Limitada
Denominacién o razén social formada con el nombre
del(os) socio(s), seguida de las palabras "Sociedad de
Responsabilidad Limitada" o su abreviatura S. de R.L.,
Denominacion, distinta de cualquier otra sociedad, en caso de no sefialarlo expresamente, los socios
seguida de las palabras "Sociedad Anénima" o de su quedan obligados a responder ilimitaday
Nombre abreviatura S.A. Art. 88 LGSM solidariamente por las obligaciones sociales Art. 25, 59 LGSM
Los socios estén solamente obligados al pago de sus Los socios estén solamente obligados al pago de sus
Responsabilidad de los socios acciones Art. 87 LGSM aportaciones Art. 58 LGSM

Art. 58, 61,62,65,66y
69LGSM
Art. 61LGSM

Art. 65, 66 LGSM
Art. 2LGSM

Art. 1,64, 70LGSM

Art. 65, 67 LGSM
Art. 68 LGSM

Art. 40, 74,75, 76 LGSM

Art. 84LGSM

Art. 85LGSM

Art. 78 LGSM

Art. 80, 81 LGSM

LGSM: Ley General de

Ahora bien,

retomando el tema de

inversionistas extranjeros,

especificamente a los de Estados Unidos de América, una sociedad an6nima
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es considerada como una corporacién (per se corporation de acuerdo con su
regulacion interna) lo cual tiene un efecto de blogueo a la posible
transparencia en materia corporativa, legal e impositiva, con respecto a las
inversiones que se realicen por parte de residentes en dicho pais en
sociedades anonimas mexicanas; por su parte en el caso de una sociedad de
responsabilidad limitada, la legislacién fiscal del pais en comento permite
registrarlas ante la autoridad fiscal (Internal Revenue Service) como un
vehiculo transparente (es decir como si fueran los mismos residentes en el
extranjero por si mismos), lo cual en muchas ocasiones es un aliciente para
inversionistas de ese pais en México, ya que les permite acreditar de un modo

mas eficiente la materia impositiva conforme a sus reglas.

i ENTIDADES TRANSPARENTES MEXICANAS Y EXTRANJERAS
AUTORIZADAS EN MEXICO

Conceptos del Fideicomiso

De acuerdo con la Enciclopedia Juridica Mexicana, monumental obra
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, que condensa el
conocimiento juridico de nuestro pais se afirma que el fideicomiso es el
“contrato mediante el cual una persona fisca o moral transfiere la propiedad
sobre parte de sus bienes a una institucion fiduciaria para que con ellos se

realice un fin licito, que la propia persona sefiala en el contrato respectivo™’.

En el Diccionario Mexicano intitulado Diccionario para Juristas, de
Juan Palomar De Miguel, se define al fideicomiso como el “contrato

mediante el cual una persona el fideicomitente, destina ciertos bienes a un fin

“Enciclopedia Juridica Mexicana, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002,
t.4, p.64
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licito determinado, en comendando la realizacion de ese fin a una institucion

.. 5,48
fiduciaria”™".

Dada la realidad de la expansion internacional del trust, y su cada vez
mas frecuente utilizacién y préactica en los paises de ascendencia romana, asi
como su importancia desde el punto de vista de la investigacion y el analisis,
a continuacion transcribiremos la definicion establecida en el articulo 2° de la
Convencion de La Haya (Paises Bajos)*® sobre fideicomiso de 1985: ...”El
término trust se refiere a las relaciones juridicas creadas por una persona, el
fideicomitente — mediante acto entre vivos o por causa de muerte- cuando
ciertos bienes han sido colocados bajo el control de un fiduciario para el

beneficio de un fideicomisario o para un fin determinado”

A contrario-sensu- del espiritu de una sociedad mercantil que de suyo
tiene personalidad juridica propia, entendida ésta como “...toda entidad que
tenga existencia y responsabilidad propias, distintas de las de sus miembros o
fundadores, y que sea calificada como persona juridica de acuerdo con las

2950

leyes del lugar de su constitucion™", la figura de fideicomiso carece de ese

(9

elemento, razon que fundamenta el que a través de ese ‘“contrato” se
transparentan las acciones de los integrantes que en él participan (Fiduciario,

Fideicomitente y Fideicomisario).™

8 op.cit. 1 p.688

* Ortiz de la Torre, José Antonio Tomds, Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado,
Evolucidn Historia y convenciones adoptadas, en revista de Derecho Privado, Madrid, 1993, p 7

>0 op. cit. 41 p. 480

%! Vargas Diaz Barriga, Luis David, Aspectos Practicos del Contrato de Fideicomiso, México,
Porrua, 2012, pp. 86, 87.
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Antecedentes del fideicomiso

El antecedente méas antiguo del fideicomiso se encuentra asentado en el
derecho romano. Este instrumento surgio debido a la dificultad de transmitir

bienes, en virtud del rigido esquema legal que se tenia.

Mas adelante, el fideicomiso romano se extendid en Europa y
América, con variaciones y formas, segun el pais en que se adoptaba, siendo
asi, que en Inglaterra se da el “zrust” como antecedente del fideicomiso
angloamericano, que se desprende del use, como una forma de transmitir la
tierra entre vivos, o por testamento a favor de prestanombres, quiénes las

poseerian en provecho del beneficiario.

En México, el antecedente mas remoto del fideicomiso se da en 1905,
cuando siendo Secretario de Hacienda el Lic. José I. Limantour, envia a la
Camara de Diputados del Congreso de la Unidn, una iniciativa que facultaba
al Ejecutivo para expedir una ley por la cual pudieran constituirse en la
Republica Mexicana, instituciones comerciales encargadas de desempefar las
funciones de agentes fideicomisarios. Este proyecto no llegd nunca a
discutirse en el Congreso; sin embargo, conserva el mérito de ser el primer
intento legislativo en el mundo para adaptar el “frust” a un sistema de

tradicion romanista.

Durante la convencion bancaria realizada en 1924, el diputado Enrique
C. Creel present6 un proyecto para la creacion de comparfiias bancarias de
fideicomiso y ahorro, basado en la experiencia adquirida durante su estadia en
Estados Unidos de Ameérica por nueve afos. En esta convencion se informo
sobre el funcionamiento de dichas instituciones en el vecino pais, consistente

primordialmente en la aceptacion de hipotecas y contratos de fideicomiso de
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toda clase de propiedades, bonos de compafiias ferroviarias. El aspecto
juridico del trust americano ha sido definido como una relacion de equidad,
por lo que una persona llamada “trustee” (fiduciario), debe usar una
propiedad sometida a su control que es nombrada trust property, para el

. . . » 52
beneficio de personas llamadas “cestuique trustee”.

Por ello, este proyecto fue recomendado para ser sometido a
consideracion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Puablico (SHCP), pero
nunca fue sancionado como Ley; sin embargo, sirvio de precedente y algunos

de sus puntos se incluyeron en la legislacion posterior.

El marco juridico aplicable a fideicomisos en México fue pasando por
diversas etapas, que referian a distintas leyes, En 1926 se presentd ante la
SHCP un proyecto de Ley por parte del Lic. Vera Estafiol, que contenia un

elaborado sistema del régimen fiscal de fideicomiso.

En junio de ese mismo afo, es publicada la Ley de Bancos de
Fideicomisos, la cual contenia cinco capitulos: objeto y constitucion de los
bancos de fideicomiso; operaciones de fideicomiso; departamento de ahorro;
operaciones bancarias de depdsito, descuento y disposiciones generales. Para
noviembre del afio citado, se publica la Ley General de Instituciones de
Crédito y Establecimientos Bancarios, que vino a abrogar la Ley de Bancos

de Fideicomisos.

Una vez que las instituciones bancarias de fideicomiso y ahorro,
comenzaron a crearse en la Republica Mexicana, el Diputado Enrique C.

Creel dio a conocer algunos informes respecto al funcionamiento de dichas

%2 Gémez Cotero, José de Jesus, Efectos Fiscales de los Contratos, 92., México, Dofiscal
Editores, 2014, p. 160.
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compafiias, sentando las bases para ciertas disposiciones legislativas

posteriores.

El fideicomiso puede ser constituido por actos entre vivos o por
testamento. La constitucion del fideicomiso deberd siempre constar por
escrito y ajustarse a los términos de la legislacion comun sobre transmision de
los derechos o la transmision de propiedad de las cosas que se den en

fideicomiso.>®

La palabra fideicomiso deriva del vocablo latino fideicomissum, cuyas
raices son: fides que significa “fe” y comissium, participio pasivo de comitto
que significa “confiar”’, mismo que, a su vez, se descompone en los vocablos
cum que quiere decir “con” y mito que es “enviar”’, lo que podriamos

interpretar como: “enviar algo con alguien de confianza”.

La institucién denominada fideicommissum (etimoldgicamente, fides:
fe, fidelidad o confianza; commissum: comision o cargo, relacion de encargo
o deposito basada en la confianza), establecia en sus inicios las obligaciones a
cargo del fiduciario, con un caracter exclusivamente moral, donde al adquirir
la propiedad de los bienes, se obligaba a ejercer ese derecho en la forma
prevista por quien se los habia transmitido para beneficio de un tercero, quien
a su vez, era titular de un derecho personal en contra del heredero fiduciario,
por haberse pactado previamente la devolucion del bien después de haberse

llevado a cabo determinadas condiciones.

La regulacién del fideicomiso se encuentra en los articulos 381 al 407
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito (en adelante LGTOC),
por lo que la definicion legal se toma del articulo 381 del citado

ordenamiento, entendiéndose que el fideicomiso es un contrato en virtud del

% |bidem., p. 161.
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cual el fideicomitente (quién puede ser una persona fisica 0 moral, mexicana
0 extranjera), destina ciertos bienes a un fin licito y determinado, en beneficio
propio 0 de un tercero, encomendando la realizacion de ese fin a una
institucién fiduciaria, mediante la transmision de la propiedad, o bien,

otorgando la titularidad de dichos bienes.
Naturaleza del fideicomiso

El fideicomiso es un negocio juridico por medio del cual el
fideicomitente constituye un patrimonio autonomo, diverso de los
patrimonios propios de las partes que intervienen en el contrato respectivo,
cuya titularidad se concede a la institucion fiduciaria para la realizacion de un

fin determinado.

La titularidad de los bienes objeto del fideicomiso, recae en la
institucién bancaria denominada fiduciaria, teniendo como limitacién, los
derechos adquiridos con anterioridad a la constitucion del fideicomiso, por las
partes o por terceros, y con que expresamente se reserve el fideicomitente y

las que para él se deriven del propio fideicomiso™.

El patrimonio fideicomitido ha sido conceptuado tomando en cuenta

el destino que tengan determinados bienes, derechos u obligaciones en

54 s - S :
Sirven de apoyo los siguientes criterios de los Tribunales:

“FIDEICOMISO, NATURALEZA DEL. El fideicomiso es un negocio juridico por medio del cual
el fideicomitente constituye un patrimonio auténomo, diverso de los patrimonios propios de las partes que
intervienen en el contrato respectivo, cuya titularidad se concede a la institucidn fiduciaria para la realizacion
de un fin determinado.

PRECEDENTES: Amparo en revision 769/84. Unitas, S.A. de C.V. 26 de agosto de 1986. Mayoria de 17
votos. Disidentes: Mariano Azuela Guitron, Anastasio Gonzalez Martinez y Ulises Schmil Ordéfiex. Ponente:
Felipe Lopez Contreras.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Epoca 72, Volumen 205-216, Parte Primera, pagina 52 Instancia
Pleno.”
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relacion con un fin juridico o econémico, gracias al cual se organizan
legalmente en forma autonoma. De esta manera, en un fideicomiso siempre se
encontrara un conjunto de bienes, derechos y obligaciones destinados a la
realizaciéon de un fin determinado (patrimonio), ya sea de naturaleza juridica

0 econOmica.

En relacion con el patrimonio fideicomitido, los Tribunales han

sostenido diversos criterios®:
Formalidades del fideicomiso

El fideicomiso debera constar siempre por escrito y puede ser

constituido por actos realizados entre vivos o por medio de testamento.

>® FIDEICOMISO. PATRIMONIO FIDEICOMITIDO.

“El fiduciario es titular de la propiedad fideicomitida, es decir, de cuantos patrimonios separados o
auténomos de afectacion se hubieren constituido con su intervencion (fraccion Il del articulo 45 de la Ley
General de Instituciones de Crédito); pero cada patrimonio fideicomitido y el general o propio de la
institucion fiduciaria, deben ser administrados con reglas propias , y especialmente cada patrimonio
responde de sus propias deudas, las cuales permaneceran ajenas y sin influencia ni afectacion de cada uno
de ellos en los otros (fracciones X1 y XIV del mismo articulo), naturalmente salvo los casos excepcionales
que la ley prevé, en que la institucidn fiduciaria responde con su capital propio en el fideicomiso, como
sucede particularmente en la hipétesis a que se refieren las fracciones IV y XII del citado articulo 45.

PRECEDENTES: Amparo directo 5567/74. Banco Internacional Inmobiliario, S.A., 15 de Junio de 1979.
Mayoria de 3 votos. Ponente: José Alfonso Abitia Arzapalo. Séptima Epoca. Volumen 121-126, Parte
Cuarta, pagina 74, Instancia: Tercera Sala.”

FIDEICOMISO, TITULARIDAD FIDUCIARIA, SU DIFERENCIACION CON LA PROPIEDAD CIVIL

“Existe una gran diferencia entre la propiedad civil y la titularidad fiduciaria, pues en la Primera se tiene la
facultad de gozar y disponer de un bien, solamente con las modalidades y limitaciones que fijen las leyes; en
cambio en la segunda, el titular no tiene derecho de gozar del bien, porque no puede disponer para su
provecho de la posesion y de los frutos, puesto que normalmente tales derechos se destinan al fideicomisario,
que no lo puede ser la institucion fiduciaria; y por otra parte, la titularidad fiduciaria solamente puede
desarrollarse dentro de los limites fijados en el contrato de fideicomiso, mas esta circunstancia lleva a
establecer que mientras que la fiduciaria desarrolle la titularidad que le fue conferida por el fideicomitente,
sobre el bien afectado en fideicomiso, su actuacién no podra considerarse nula por ser contraria al tenor de
leyes prohibitivas o de interés publico.

PRESEDENTES: Amparo directo 2158/76. Ma. De los Dolores Teresa Saldivar Porras y coags.25
De julio de 1980. 5 votos. Ponente: Raul Lozano Ramirez.

Véase: Séptima Epoca. Volimenes 133-138, Cuarta Parte, pag. 97”
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Tratandose de bienes inmuebles, el articulo 388 de la (LGTOC) dispone que
el fideicomiso debera inscribirse en la Seccion de la Propiedad del Registro
Publico del lugar en que los bienes estén ubicados. El fideicomiso surtira
efectos contra tercero, en el caso de este articulo, desde la fecha de
inscripcion en el registro. Tratandose de bienes muebles, el articulo 389 de
esta ley expresa que el fideicomiso surtird efectos contra tercero, desde la
fecha de su inscripcion en la Seccion Unica del Registro Unico de Garantias

Mobiliarias del Registro Publico de Comercio.
Asimismo, se tienen las siguientes consideraciones:

El fideicomiso es un contrato, es decir, produce o transfiere
obligaciones y derechos entre las partes. En este contrato, el fideicomitente es
el propietario de ciertos bienes y es su voluntad destinarlo a un fin licito y
determinado, para lograrlo, requiere los servicios de una institucion

fiduciaria.

“... El fidecomiso es un negocio juridico que se constituye mediante
declaracién unilateral de voluntad de un sujeto llamado fideicomitente, por
virtud de la cual éste destina ciertos bienes o derechos a un fin licito o
determinado y la ejecucion de los actos que tiendan al logro de ese fin, debera
realizarse por la institucion fiduciaria que se hubiere obligado

contractualmente a ello...”™®.

> Sanchez Vega, Alejandro, La estrategia fiscal mediante contratos de fideicomiso, 2°, México,
Instituto Mexicano de Contadores Publicos, 2011, p.114
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Al respecto, los Tribunales han sustentado cierta definicion®’
Objeto del Fideicomiso

Pueden ser objeto del fideicomiso toda clase de bienes y derechos,
salvo aquellos que, conforme a la Ley, sean estrictamente personales de su
titular. Los bienes que se den en fideicomiso se consideran afectos al fin al
que se destinan y, en consecuencia, sélo podran ejercitarse respecto a ellos,
los derechos y acciones que al mencionado fin se refieran, salvo lo que
expresamente se reserve el fideicomitente, los que para él deriven del
fideicomiso o los adquiridos legalmente respecto de tales bienes con

anterioridad a su constitucion, por los fideicomisarios o por terceros.

El objeto del fideicomiso se encuentra regulado por los articulos 381 al

407 de la LGTOC, conforme al articulo 386 de la misma.

>’ FIDEICOMISO, CONCEPTO DE.

“El fideicomiso es un acto juridico que debe constar por escrito, y por el cual una persona
denominada fideicomitente destina uno o varios bienes a un fin licito determinado, en
beneficio de otra persona llamado fideicomisario, encomendando su realizacion a una
institucion bancaria llamada fiduciaria, recibiendo ésta la titularidad de los bienes, Unicamente
con las limitaciones de los derechos adquiridos con anterioridad a la constitucion del mismo
fideicomiso, por las partes o por terceros, y con las que expresamente se reserve el
fideicomitente y las que para él se deriven del propio fideicomiso. De otro lado, la institucion
bancaria adquiere los derechos y acciones que se requieran para el cumplimiento del fin, y la
obligacion de so6lo dedicarlos al objetivo que se establezca al respecto, debiendo devolver los
que se encuentren en su poder al extinguirse el fideicomiso salvo pacto valido en sentido
diverso.

PRECEDENTES: Amparo directo 45/71. Crédito Algodonero de México, S.A. 16 de marzo
De 1977. 5 votos . Ponente: Gloria Leon Orantes.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Epoca: Séptima Epoca, Volumen: 97-102,

Parte Séptima, pagina 71, Instancia: Sala Auxiliar.”
%% «  Pueden ser objeto del fideicomiso toda clase de bienes y derechos, salvo aquéllos que,
conforme a la ley, sean estrictamente personales de su titular.

Los bienes que se den en fideicomiso se consideraran afectos al fin a que se destinan, y en
consecuencia, sélo podran ejercitarse respecto a ellos los derechos y acciones que al mencionado fin
se refieran, salvo los que expresamente se reserve el fideicomitente, los que para él deriven del
fideicomiso mismo o los adquiridos legalmente respecto de tales bienes, con anterioridad a la
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De lo anterior, se hacen los siguientes comentarios:

El fideicomiso es un acto juridico, es decir, se basa en la voluntad de

las partes, misma que debera constar por escrito.

En este contrato, el fideicomitente es el propietario de uno o varios
bienes y es su voluntad destinarlo a un fin licito y determinado, a favor de un
fideicomisario, para lograr tal fin requiere de los servicios de una institucion

bancaria, denominada fiduciaria.

La institucién fiduciaria tendréa la titularidad legal de los bienes objeto
del fideicomiso y los destinard Unicamente a los fines licitos especificados en

el contrato.

Cuando el fideicomiso recaiga en bienes inmuebles, éstos deberan
registrarse en el Registro Publico de la Propiedad del lugar en que se

encuentren los bienes®.

Con el objeto de contar con un orden de agrupacion de los diferentes
servicios fiduciarios para efectos de su contabilizacion, la H. Comision
Nacional Bancaria, establecio en abril de 1970 la clasificacion siguiente, asi

como algunos otros tipos de fideicomiso:

e Fideicomiso de administracion

i. Se caracterizan porque mediante ellos, el fideicomitente entrega los bienes que
constituyen su patrimonio al fiduciario para que los administre.

constitucion del fideicomiso, por el fideicomiso, por el fideicomisario o por terceros. La institucion
fiduciaria debera registrar contablemente dichos bienes o derechos y mantenerlos en forma
separada de sus activos de libre disponibilidad...”

% op.cit. 53, p.161.
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e Fideicomiso de garantia

Son aquéllos en donde el deudor fideicomitente, transmite la titularidad de los
bienes afectos en garantia (inmuebles, muebles o derechos) a una institucion
fiduciaria, que actia como intermediaria para garantizar al acreedor
fideicomisario el cumplimiento de una obligacion contraida por el

fideicomitente.

e Fideicomiso de inversion

Es aquél mediante el cual el fideicomitente destina ciertos bienes a la
institucion fiduciaria, para que los invierta de acuerdo con sus instrucciones o
en forma discrecional, procurando alcanzar los mayores rendimientos a favor
del fideicomisario.

e Fideicomisos mixto

iv. Es el fideicomiso que por su finalidad se tiene que recurrir a labores de

inversion, administracion y garantia, en forma simultanea.

e Fideicomisos en zona restringida

v. Se constituye este tipo de fideicomiso como consecuencia del articulo 27,

fraccion | de la Constitucion Federal, a favor de quienes estan impedidos para
adquirir el dominio de tierras y aguas en una franja de 100 kilometros a lo
largo de la frontera y de 50 kilémetros en las playas. Es decir, este fideicomiso
permite el uso y aprovechamiento de bienes inmuebles localizados dentro de

la zona restringida antes sefialada.

e Fideicomiso publico

Vi.

La Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria sefiala en su
articulo 9 el concepto que a la letra dice: “Que son los que constituye el
Ejecutivo Federal, por conducto de la SHCP en su caracter de fideicomitente
Unicamente de la administracion publica centralizada, o las entidades, con el
propdsito de auxiliar al Ejecutivo Federal en las atribuciones del Estado para
impulsar las areas prioritarias y estratégicas del desarrollo. Asimismo son
fideicomisos publicos aquéllos que constituyan los Poderes Legislativo y

Judicial y los entes autonomos a los que asignen recursos del Presupuesto de

. . 60
Egresos a través de los ramos auténomos”.

6

% op.cit.30, pp. 137, 138.
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Los contratos de fideicomiso pueden ser elaborados, entre otras, en las

siguientes modalidades:

e Publicos. Son aquéllos constituidos por el Gobierno Federal sobre bienes de

dominio publico, donde el Ejecutivo Federal es el fideicomitente.

e  Privados. Se constituyen por personas fisicas 0 morales particulares, sobre sus
propios bienes y para beneficio de personas particulares.

e  Condicionales. Su existencia depende del cumplimiento de una obligacion.

e Revocables. Existe cuando el fideicomitente se reserva este derecho

expresamente, al constituir el fideicomiso.

e Irrevocables. Existe cuando el fideicomitente no se reserva este derecho de
revocacion expresamente, al constituir el fideicomiso y se haya cumplido la

obligacion principal del mismo.

e  Gratuitos. Cuando el fideicomisario no otorga una contraprestacion al
fideicomitente por el beneficio recibido.

e Onerosos. Cuando el fideicomisario otorga una contraprestacion al
fideicomitente por el beneficio recibido.

®  Con fideicomisario. Cuando se designa uno o varios fideicomisarios.

® Sin fideicomisario. De conformidad con el articulo 382 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, el fideicomiso sera véalido aunque se
constituya sin sefialar fideicomisario, siempre que su fin sea licito y

determinado, y conste la aceptacion del encargo por parte del fiduciario.

En cuanto a su conformacion, en el fideicomiso participan

principalmente los siguientes actores®*
e Fideicomitente:

e Es la persona que afecta su patrimonio en fideicomiso. De
conformidad con el articulo 384 de la (LGTOC).

%1 op. cit. 56, pp. 121, 122, 128, 153, 154.
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e SOlo pueden ser fideicomitentes las personas con capacidad para

transmitir la propiedad o la titularidad de los bienes o derechos
objeto del fideicomiso, segun sea el caso, asi como las

autoridades judiciales o administrativas competentes para ello.

e Fideicomisario:

El fideicomisario puede ser una o varias personas, fisicas o
morales, con capacidad para recibir el provecho que el
fideicomiso implica. La regulacion de esta figura juridica se
encuentra en los articulos 382, 383 y 390 de la (LGTOC), que

dispone, de conformidad con el articulo 382:

Pueden ser fideicomisarios las personas que tengan la capacidad
necesaria para recibir el provecho que el fideicomiso implica. El
fideicomisario podra ser designado por el fideicomitente en el

acto constitutivo del Fideicomiso o en un acto posterior.

El fideicomiso serd4 valido, aunque se constituya sin sefialar
fideicomisario, siempre que su fin sea licito y determinado, y

conste la aceptacion del encargo por parte del fiduciario.

Es nulo el fideicomiso que se constituye a favor del fiduciario
salvo lo dispuesto en el péarrafo siguiente, y en las demas

disposiciones legales aplicables.

La institucion fiduciaria podra ser fideicomisaria en los
fideicomisos que tengan por fin servir como instrumentos de
pago de obligaciones incumplidas, en el caso de créditos
otorgados por la propia institucion para la realizacion de

actividades empresariales.
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e En este supuesto, las partes deberan convenir los términos y

condiciones para dirimir posibles conflictos de interes.
e Con base en el articulo 383 de la LGTOC:

e El fideicomitente puede designar varios fideicomisarios para que
reciban simultdnea o sucesivamente el provecho del fidecomiso,

salvo el caso de la fraccion Il del articulo 394 de la LGTOC.

e Cuando sean dos o mas fideicomisarios y deba consultarse su
voluntad, en cuanto no esté previsto en el fideicomiso, las
decisiones se tomaran por mayoria de votos computados por
representaciones y no por personas. En caso de empate, decidirad

el juez de primera instancia del lugar del domicilio del fiduciario.

e Fiduciario:

e Es una institucion de crédito autorizada para el adecuado manejo
del patrimonio del fideicomitente en fideicomiso, asi como para

lograr el fin u objeto del fideicomiso.
e De conformidad con el articulo 385 de la LGTOC:

Solo pueden ser instituciones fiduciarias las expresamente

autorizadas para ello conforme la ley.

En el fideicomiso podrén intervenir varias instituciones fiduciarias
para que conjunta o sucesivamente desempefien el cargo de
fiduciario, estableciendo el orden y las condiciones en que hayan de

substituirse.

Salvo lo que se prevea en el fideicomiso cuando, por renuncia o

remocion, la institucion fiduciaria concluya el desempefio de su
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cargo, deberd designarse a otra institucion fiduciaria que la
substituya. Si no fuere posible esta substitucion, el fideicomiso se

dara por extinguido.
e Conforme al articulo 391 de la Ley de la materia:

La institucién fiduciaria tendré todos los derechos y acciones que se
requieran para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las normas o
limitaciones que se establezcan al efecto, al constituirse el mismo:
estara obligada a cumplir dicho fideicomiso conforme al acto
constitutivo; no podrd excusarse 0 renunciar su encargo, sino por
causas graves a juicio de un Juez de Primera Instancia del lugar de su

domicilio...

La eficacia juridica la entendemos como la validez que le otorgan los
organos jurisdiccionales a los contratos de fideicomiso; es decir, que sus
efectos son reconocidos por dichos tribunales en caso de controversia. A
continuacién se transcribe una tesis de jurisprudencia en la cual no se otorga

esta eficacia juridica a un contrato de fideicomiso®*:

52 “Novena época

Instancia: PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO CIRCUITO
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: 111, Junio de 1996

Tesis: XXI.1°24C

Pagina 806

CONTRATO DE FIDEICOMISO, EFICACIA JURIDICA DEL. Si en ejercicio de la accion de
terceria excluyente de dominio, se aport6 el permiso expedido por la Secretaria de Relaciones
Exteriores, para la celebracion de un contrato de fideicomiso, pero si en el mismo se establecid,
terminantemente, que de no usarse dentro del término de noventa dias habiles siguientes a su
fecha de expedicion, la autorizacion dejaria de surtir efectos; en tal circunstancia, si al realizarse
el computo respectivo, se arribé a la conviccién de que el permiso en cuestion, se utilizd
extemporaneamente; la consecuencia légica y juridica es que la institucion financiera quejosa,
adquirio el dominio del bien en litigio, como fiduciaria, sin la existencia de la autorizacion
exigida por el articulo 18 de la Ley para Promover la Inversion Mexicana y Regular la Inversion
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Cabe mencionar que en la industria del desarrollo inmobiliario en
México, es practica cada vez mas comun aportar, ya sea: i) bienes inmuebles;
i) recursos financieros para desarrollar bienes inmuebles, iii) contratar deuda,
en o desde fideicomisos en funcion de los cuales se realiza o no el

arrendamiento y/o venta de los inmuebles fideicomitidos.

i) Fideicomisos a través de los cuales se realizan actividades

empresariales. ©

El tratamiento fiscal de los fideicomisos en los que se realizan

actividades empresariales esta contenido en el articulo 13 de la LISR.

Para determinar si son 0 no empresariales las actividades realizadas a
través de un fideicomiso debe estarse a lo dispuesto en la Ley del Impuesto
sobre la Renta y unicamente en su defecto o por remision expresa de ella
puede aplicarse lo previsto en el CFF al respecto, segun lo dispuesto en el

primer parrafo del articulo 1.

La LISR en su articulo 13 relativo a los fideicomisos en los que se
realizan actividades empresariales no define lo que debe entenderse por
actividades empresariales, pero si lo hace en la fraccién | de su articulo 100 al

referirse a los ingresos de las personas fisicas residentes en México derivados

Extranjera, lo que acarrea que el contrato de fideicomiso se encuentre desprovisto de eficacia
juridica para acreditar el pleno dominio requerido para la procedencia de la terceria excluyente
de dominio.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO PRIMER CIRCUITO.
Amparo directo 572/95 Banca Serfin, S.A. de C.V., Institucion de Banca Mdltiple, Grupo

Financiero Serfin. 11 de enero de 1996 Unanimidad de votos. Ponente: Joaquin Dzib Nufiez.

Secretario: Eduardo Alberto Olea Salgado.”

8 Trueba Fano, José Manuel, Tratamiento fiscal del fideicomiso, México, DOFISCAL
Editores, 2011, p. 23.
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de la realizacion de actividades empresariales y en la fraccion VI de su
articulo 175 que remite al articulo 16 ultimo, parrafo del CFF para definir lo
que debe entenderse por actividades empresariales realizadas por personas

residentes en el extranjero.

El articulo 16 del CFF establece el concepto de actividades
empresariales, considerando como tales a las actividades comerciales, las
industriales, las agricolas, las ganaderas, las silvicolas y las de pesca.
Asimismo, define cada una de esas actividades, salvo las comerciales,
respecto de las cuales indica que son aquellas distintas de las definidas, que

de conformidad con las leyes federales tengan ese caracter.

Al respecto, el Cédigo de Comercio en su articulo 75 dispone que son
actos de comercio los conceptos listados en el mismo, pero esto no implica

que la realizacion de alguno de ellos constituya una actividad comercial.

Cualquier actividad esta constituida por una serie de actos realizados

por personas con un proposito o fin especifico.

Para que exista una actividad comercial se requiere la realizacion
continua y constante de actos de comercio con el propoésito de especulacion

comercial y quienes realizan esta actividad son comerciantes.

La realizacion esporadica de uno o varios actos de comercio sin animo
de especulacion comercial no constituye una actividad comercial y tan es asi
que la misma LISR en sus Titulos IV y V no considera que sean ingresos
provenientes de actividades comerciales los ingresos por concepto de
intereses, dividendos, ganancias por la enajenacion de acciones y otros

conceptos que derivan de la realizacion de actos de comercio.
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La LISR en su Titulo 1V relativo a los ingresos de las personas fisicas
residentes en México, divide estos ingresos en nueve grandes rubros que son

los siguientes:

1. Salarios y en general ingresos generados por la

prestacion de un servicio personal subordinado;

2. Ingresos  por  actividades  empresariales Yy

profesionales;

3. Ingresos por arrendamiento y en general por otorgar el

uso o goce temporal de bienes inmuebles;
4. Ingresos por enajenacion de bienes;
5. Ingresos por adquisicion de bienes;
6. Ingresos por intereses;
7. Ingresos por la obtencion de premios;

8. Ingresos por dividendos y en general por las

ganancias distribuidas por personas morales;
9. Otros ingresos.

La LISR hace una clara distincion entre los ingresos provenientes de
las actividades empresariales y los ingresos por otros conceptos, como lo son
el arrendamiento de bienes inmuebles, la enajenacidn esporadica de bienes,

los intereses, los dividendos y otros ingresos.

Lo mismo sucede con los ingresos percibidos en México por residentes

en el extranjero. La LISR hace una clara distincion entre sus ingresos
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provenientes de actividades empresariales realizadas en territorio mexicano y

sus ingresos provenientes de fuente de riqueza ubicada en México.

Los residentes en el extranjero unicamente estan obligados a pagar el
impuesto sobre la renta en México por sus ingresos provenientes de
actividades empresariales cuando dichas actividades se realizan en territorio
mexicano en un Establecimiento Permanente. Ademas, los residentes en el
extranjero estan obligados a pagar el impuesto sobre la renta en México por
sus ingresos provenientes de fuente de riqueza ubicada en México, en el
Titulo V de la LISR y las actividades realizadas para la obtencién de dichos

ingresos no se consideran empresariales en ese Titulo.

La LISR en su fraccion VI del articulo 175 dispone que dentro de los
ingresos provenientes de actividades empresariales, no se consideran
incluidos los ingresos provenientes de fuente de riqueza ubicada en México a
que se refieren los articulos 153 al 173 de esa misma Ley, entre los cuales se
encuentran los ingresos por concepto de enajenacion de bienes inmuebles,
arrendamiento de bienes inmuebles, enajenacion de acciones, operaciones

financieras derivadas, dividendos, intereses y regalias.

En su obra Tratamiento Fiscal del Fideicomiso, el C.P. y Lic. José
Manuel Trueba Fano, prestigiado consultor fiscal y ex asesor del Jefe del
SAT, expone que no son empresariales las actividades realizadas a través de
fideicomiso que generan ingresos para los fideicomisarios por concepto de
arrendamiento de bienes inmuebles, enajenacién de bienes inmuebles sin
animo de especulacién comercial, intereses, ganancias obtenidas en
operaciones financieras derivadas de deuda y de capital, enajenacion de
acciones y dividendos porque la LISR considera que las actividades

realizadas para la obtencion de esos ingresos no son empresariales.
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Para que la actividad realizada a traves de fideicomiso sea empresarial
se requiere que la institucion fiduciaria realice actos de comercio en forma
continua y constante con el animo de especulacion comercial en provecho de
los fideicomisarios, lo cual implica un riesgo para ellos que como tal puede

generarles utilidades o pérdidas.

Las actividades empresariales dan como resultado una utilidad o
pérdida en cada uno de los ejercicios en que se realizan y ésta es una

caracteristica esencial de ellas, sin la cual no pueden existir como tales.

A continuacion se analizara el régimen fiscal de los fideicomisos en
los que se realizan actividades empresariales contenido en el articulo 13 de la
LISR.

La LISR en los primeros parrafos de su articulo 13 dispone

expresamente lo siguiente:

“...Cuando se realicen actividades empresariales a través de un fideicomiso, la
institucion fiduciaria determinard en los términos del Titulo Il de esta Ley, el
resultado o la pérdida fiscal de dichas actividades en cada ejercicio y cumplira por
cuenta de los fideicomisarios las obligaciones sefialadas en esta Ley, incluso la de
efectuar pagos provisionales.

Los fideicomisarios acumularan a sus demas ingresos del ejercicio, la parte del
resultado fiscal de dicho ejercicio derivado de las actividades empresariales
realizadas a través del fideicomiso que les corresponda de acuerdo con lo
estipulado en el contrato de fideicomiso y acreditardn en esa misma proporcion el
monto de los pagos provisionales efectuados por el fiduciario.

La pérdida fiscal derivada de las actividades empresariales realizadas a través del
fideicomiso s6lo podra ser disminuida de las utilidades fiscales de ejercicios
posteriores derivadas de las actividades realizadas a través de ese mismo

fideicomiso en los términos del Capitulo V del Titulo Il de esta Ley.

Cuando haya pérdidas fiscales pendientes de distribuir al extinguirse el fideicomiso,
el saldo actualizado de dichas pérdidas se distribuira entre los fideicomisarios en la

proporcion que les corresponda conforme a lo pactado en el contrato de
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fideicomiso y podran deducirlo en el ejercicio en que se extinga el fideicomiso hasta

por el monto de sus aportaciones que no recupere cada uno de los fideicomisarios

en lo individual.”

Las disposiciones anteriores consideran al fideicomiso como un
vehiculo a través del cual pueden realizar actividades empresariales las
personas que participan en el mismo como fideicomisarios y les atribuyen el
resultado fiscal del ejercicio de dichas actividades en la proporcion que les
corresponde a cada una de ellas en lo individual conforme a lo estipulado en
el contrato de fideicomiso para que lo acumulen a sus demaés ingresos del
ejercicio en su declaracién anual y acrediten en esa misma proporcién los

pagos provisionales efectuados por la institucion fiduciaria.

Cuando las actividades empresariales realizadas en un ejercicio a
través de un fideicomiso dan como resultado una pérdida fiscal, Gnicamente
puede deducirse de las utilidades fiscales de ejercicios posteriores generadas
por las actividades empresariales realizadas a través del mismo fideicomiso

en el cual se generd la pérdida.

Sin embargo, si el fideicomiso se extingue antes de agotarse la
deduccion de las pérdidas fiscales, pueden los fideicomisarios deducir en lo
personal el saldo pendiente y actualizado por inflacién en la proporcién que
les corresponde a cada uno en lo individual conforme a lo estipulado en el

contrato de fideicomiso hasta por el monto de sus aportaciones.

Para poder determinar si los fideicomisarios han recuperado o no sus
aportaciones, la institucion fiduciaria debe llevar una cuenta de capital de
aportacion por cada uno de ellos en la que registre las aportaciones en
efectivo y en bienes que hagan al fideicomiso y los reembolsos de capital que

se les hagan, considerando como reembolsos de capital las entregas de
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efectivo 0 bienes provenientes del fideicomiso que les haga la institucion

fiduciaria hasta agotar el saldo de cada una de dichas cuentas.

Las entregas de efectivo o bienes provenientes del fideicomiso que les
haga la institucion fiduciaria a los fideicomisarios después de haberse agotado
el saldo de sus cuentas de capital de aportacion, no tendran consecuencias en
el impuesto sobre la renta porque necesariamente provendrian de utilidades

que ya fueron acumuladas por ellos en lo personal.

El no permitirles a los fideicomisarios que puedan deducir en lo
personal las pérdidas fiscales derivadas de las actividades empresariales
realizadas a través de un fideicomiso mientras éste persista y que dichas
pérdidas unicamente puedan deducirse de las utilidades fiscales de ejercicios
posteriores de las actividades empresariales realizadas a través del mismo
fideicomiso en que se incurrieron las pérdidas mientras subsista el mismo,
tiene el proposito de evitar la manipulacion fiscal de dichas pérdidas por parte
de los fideicomisarios en perjuicio del fisco federal, pero su objetivo
primordial es que no se vea afectado el negocio realizado en el fideicomiso
con un impuesto sobre la renta que resultaria excesivo si no se deducen las
pérdidas fiscales incurridas en ese negocio, respecto de las utilidades fiscales

de ejercicios posteriores.

Resultaria ain mas grave en los fideicomisos en los que se emiten
certificados de participacion que se colocan entre el gran puablico
inversionista por la circulacion que tienen dichos titulos en los mercados
bursatiles y financieros y esa es la razon fundamental por la cual las pérdidas
incurridas en un negocio realizado a través de un fideicomiso Unicamente
pueden ser deducidas de las utilidades fiscales de ejercicios posteriores
generadas por ese mismo negocio y consecuentemente, no se les permite a los

tenedores de esos titulos deducirlas en lo personal.
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Hasta el 31 de diciembre de 2006, los fideicomisarios podian deducir
en lo personal en la determinacion de su utilidad fiscal del ejercicio
proveniente de actividades empresariales, la pérdida fiscal incurrida en las
actividades empresariales realizadas a través del fideicomiso, en la
proporcion correspondiente a su participacion en el mismo, pero esto
generaba distorsiones en el impuesto sobre la renta correspondiente a las
actividades empresariales realizadas a través del fideicomiso cuando
cambiaban los fideicomisarios después de haberse incurrido en dicha pérdida
porque se incrementaba ese impuesto para los nuevos fideicomisarios al ya no
poderse deducir esa pérdida de las utilidades fiscales de ejercicios posteriores

derivadas de dichas actividades.

La deduccién personal de la pérdida fiscal incurrida en las actividades
empresariales realizadas a traves del fideicomiso también presentaba
problemas en el calculo de los pagos provisionales del impuesto sobre la renta
correspondientes a dichas actividades cuando participaban como
fideicomisarios personas fisicas con actividades empresariales propias y
personas fisicas sin actividades empresariales, porque no se podia deducir en
el célculo de dichos pagos la parte de la pérdida fiscal correspondiente a las
personas fisicas con actividades empresariales propias por haberse ya
deducido en la determinacién de su utilidad o pérdida fiscal propia derivada
de dichas actividades y esto afectaba el flujo del fideicomiso en perjuicio de
las personas fisicas sin actividades empresariales propias que Unicamente
podian deducir su pérdida de las utilidades fiscales de ejercicios posteriores

derivadas de las actividades empresariales realizadas a través del fideicomiso.

La utilidad o pérdida fiscal del ejercicio derivada de las actividades
empresariales realizadas a través del fideicomiso se determina acumulando

los ingresos generados por dichas actividades y deduciendo las erogaciones
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respectivas, en igual forma que lo hacen las personas morales residentes en
México, pero a los fideicomisos se les permite ademas la deduccion de los
bienes aportados al fideicomiso por los fideicomitentes que también son
fideicomisarios sin que se cause el impuesto sobre la renta en la aportacion de

ellos.

Cuando el fideicomitente que aporta los bienes al fideicomiso es a su
vez fideicomisario en el mismo y no recibe contraprestacién alguna en
efectivo o en otros bienes por ellos, se incorporan los bienes al fideicomiso,
considerando como costo de adquisicién de los mismos el monto original de
la inversion actualizado aun no deducido o el costo promedio por accion,
segun sea el bien de que se trate que tenga el fideicomitente al momento de
efectuar su aportacion al fideicomiso y con ese costo de adquisicion se
registren en la contabilidad del fideicomiso y en la cuenta de capital de

aportacion del fideicomitente que los haya aportado.

En caso que los bienes aportados al fideicomiso regresen al
fideicomitente que los aportd, los mismos se consideraran reintegrados al
valor fiscal que tengan en la contabilidad del fideicomiso al momento en que
sean reintegrados y en ese mismo valor se consideraran readquiridos por el

fideicomitente que los aporto.

Lo comentado en los dos parrafos anteriores tiene como propdsito que
se incorporen al fideicomiso y se desincorporen del mismo sin consecuencias
fiscales para los fideicomitentes y los fideicomisarios los bienes aportados
por fideicomitentes que sean a su vez fideicomisarios y no reciban

contraprestacion alguna por la aportacion de ellos.

La institucion fiduciaria esta obligada a efectuar pagos provisionales

del impuesto sobre la renta por las actividades realizadas a través del
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fideicomiso y esos pagos son acreditables contra el impuesto sobre la renta
que causen los fideicomisarios por los ingresos derivados de dichas
actividades, en la misma proporcion en la que cada uno de ellos acumule esos

ingresos.

Los residentes en el extranjero que participan como fideicomisarios en
un fideicomiso en el que se realizan actividades empresariales tienen
Establecimiento Permanente en México por las actividades empresariales
realizadas en territorio mexicano a traves del fideicomiso y deben presentar
su declaracion anual del impuesto sobre la renta por la parte que les
corresponde en lo individual del resultado o la utilidad fiscal del ejercicio

derivada de dichas actividades.

i) fideicomisos que se dediquen a invertir en capital de riesgo en
Meéxico (identificados en el argot fiscal bajo la denominacion de
FICAP*)

El estimulo a los fideicomisos en capital de riesgo contenido en los
articulos 192 y 193 de la LISR tiene como objetivo, fomentar la inversion en
acciones emitidas por sociedades mexicanas residentes en México no listadas
en bolsa de valores que se realice a través de fideicomisos constituidos para

ello que rednan los requisitos establecidos en dichos articulos.

A nivel mundial se ha desarrollado una actividad de inversion
consistente en hacer aportaciones de capital a empresas no listadas en bolsa
de valores a través de vehiculos constituidos especificamente para ello que se

conocen con el nombre de fondos en capital de riesgo.

® Ibidem, p.122.
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La mayor parte de la inversion en capital en riesgo se encuentra en
Europa Occidental y particularmente en los Estados Unidos de América y
habia sido muy poca esa inversion en México antes de elaborarse la iniciativa
presidencial que se presentd ante las Cémaras para crear el estimulo en

comento.

La poca inversion en capital en riesgo que existia en México se habia
hecho a través de vehiculos constituidos en el extranjero porque no habia en
nuestro pais un vehiculo de inversion adecuado para canalizar las inversiones

de capital de riesgo realizadas en el pais.

Las inversiones en capital en riesgo no son liquidas porque no existe
un mercado secundario en el que puedan monetizarse y son dificiles de valuar
porque se trata de inversiones realizadas en empresas no listadas en bolsa

cuyo valor proviene primordialmente de su potencial de crecimiento.

Los fondos de capital en riesgo en el mundo tienen el siguiente ciclo

de vida:

a) Los miembros del fondo hacen compromisos de contribuciones pero

no depositan los recursos.

b) Conforme se van materializando las oportunidades de inversion en
empresas, el fondo hace llamadas de capital para invertir en las

empresas.

¢) Cuando el fondo desinvierte en una empresa no reinvierte los

recursos en otras, sino que les regresa los recursos a sus miembros.

d) Al final, el fondo desinvierte en todas las empresas promovidas y se
liquida. Si el fondo no logra vender su participacion en alguna de

sus empresas, les entrega a sus miembros las acciones de éstas.
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Se elabor6 una iniciativa presidencial presentada ante las Camaras en
la que se propuso la creacion del estimulo contenido actualmente en los
articulos 192 y 193 de la LISR con el propdsito de darles un tratamiento fiscal

adecuado a los fondos de capital en riesgo.

El articulo 192 de la LISR define cual es la inversion en capital EN
riesgo que se promueve con el estimulo, determina cuél es el vehiculo que
debe utilizarse para canalizar esa inversion y establece los requisitos que

deben cumplirse.

La inversion en capital en riesgo promovida es la que se realice en la
adquisiciéon de acciones emitidas por sociedades mexicanas no listadas en
bolsa de valores al momento de su adquisicion, asi como la que se realice en

préstamos otorgados a esas sociedades para financiarlas.

El vehiculo que debe utilizarse para estos efectos es el fideicomiso y en

éste deben cumplirse los siguientes requisitos:

1. Que se constituya de conformidad con las leyes mexicanas y la
fiduciaria sea una institucion de crédito residente en México

autorizada para actuar como tal en el pais.

2. Que su fin primordial sea invertir en el capital de sociedades
mexicanas residentes en México no listadas en bolsa de valores al
momento de la inversion y participar en su consejo de administracion

para promover su desarrollo, asi como otorgarles financiamiento.

3. Que al menos el 80% del patrimonio del fideicomiso esté invertido en
las acciones que integren el capital o en financiamiento otorgado a las
sociedades promovidas y el remanente se invierta en valores a cargo

del gobierno federal inscritos en el Registro Nacional de Valores e
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Intermediarios 0 en acciones de sociedades de inversion en

instrumentos de deuda.

4. Que las acciones de las sociedades promovidas que se adquieran no se
enajenen antes de haber transcurrido al menos un periodo de dos afios

contado a partir de la fecha de su adquisicion.
5. Que el fideicomiso tenga una duracion maxima de 10 afios.

6. Que al menos el 80% de los ingresos que reciba el fideicomiso en el
afio debe distribuirse a sus miembros a mas tardar dos meses después

de terminado el afio.

7. Que se cumplan los requisitos que mediante reglas de caracter general

establezca el Servicio de Administracion Tributaria.

Se decidié que el vehiculo de inversion fuese un fideicomiso
constituido en México para facilitar los compromisos de inversion y las
Ilamadas de capital que se hacen en los fondos de capital de riesgo y para
darles transparencia fiscal. Esto tenia como propdsito que las nuevas
inversiones en capital en riesgo en el pais fueran realizadas a traves de
fideicomisos constituidos en México, en lugar de hacerse a través de fondos

de inversion de capital de riesgo constituidos en el extranjero.

El requisito de invertir en acciones de las sociedades promovidas o
financiamiento otorgado a ellas al menos en 80% del patrimonio del
fideicomiso se establecio bajo el supuesto de que los fondos de capital de
riesgo no tienen recursos 0Ci0SOS porque sus miembros unicamente se
comprometen a hacer aportaciones y las hacen hasta que se materializa la

adquisicion de acciones de una empresa o el financiamiento a ella.
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No obstante lo indicado en el péarrafo anterior, el Articulo 310 del
RLISR vigente para 2017, se otorga a los fideicomisos de capital de riesgo un

plazo de cuatro afios para alcanzar el 80% requerido.

La duracion méaxima del fideicomiso se limitd a diez afios y la
distribucion minima de los ingresos anuales se establecié en el 80% de ellos
para proteger a los inversionistas de los administradores de los fondos de
inversion de capital de riesgo, ya que muchos de ellos no habian recibido

cantidad alguna por su inversion durante largo tiempo.

Por lo que respecta al requisito consistente en distribuir al menos el
80% de los ingresos que reciba en el afio la institucion fiduciaria provenientes
del fideicomiso de capital en riesgo a mas tardar dos meses después de
terminado el afio, existe una regla en la Resolucién Miscelanea Fiscal para
2016 en la que se permite restar de esos ingresos los gastos, bonificaciones o
devoluciones que hayan sido erogados en el afio y sean estrictamente
indispensables para la obtencién de los ingresos, asi como las provisiones
para la creacion o incremento de reservas complementarias de activo o de
pasivo que se constituyan con cargo las adquisiciones o gastos del ejercicio,

para determinar ese 80%.

Lo anterior deriva en un tratamiento equivalente al que se dispone para
los fideicomisos empresariales, que distribuyen el resultado fiscal del
fideicomiso, mismo que se obtiene de restar las deducciones a los ingresos

obtenidos por el fideicomiso.

El articulo 193 de la LISR establece el tratamiento fiscal aplicable a las
personas que invierten en capital de riesgo a través de fideicomisos

constituidos en México que retnan los requisitos antes comentados.
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En su fraccion 1, el articulo 193 de la LISR dispone que las personas
que invierten en capital de riesgo a través de los fideicomisos causan el
impuesto en los terminos de los Titulos Il, IV 0 V, segun les corresponda, por
los ingresos que les entregue la institucion fiduciaria provenientes de las
acciones y valores que integren el patrimonio del fideicomiso o que deriven
de la enajenacion de ellos, asi como por los provenientes de los

financiamientos otorgados a las sociedades promovidas.

De lo anterior resulta que las personas que invierten en capital de
riesgo a través de fideicomisos causan el impuesto sobre la renta en los
términos de los Titulos II, 11, IV o V de la LISR, segun les corresponda a
cada una de ellas en lo individual por los ingresos que reciba el fideicomiso
provenientes de las acciones, valores o créditos fideicomitidos hasta el

momento en que la institucion financiera se los entregue.

La institucion financiera tiene la obligacidn de llevar una cuenta por
cada tipo de ingreso que reciba provenientes de las acciones y los valores
fideicomitidos, asi como de los ingresos derivados de la enajenacion de ellos
y de los ingresos provenientes de los financiamientos otorgados a las
sociedades promovidas. En una de esas cuentas deben registrarse los
dividendos recibidos por las acciones, en otra los intereses recibidos por los
valores y las ganancias obtenidas por la enajenacion de ellos, en otra mas los
intereses recibidos por el financiamiento otorgado a las sociedades
promovidas y en una mas las ganancias obtenidas en la enajenacion de las

acciones (fraccion 11 del articulo 193).

Cada una de las cuentas a que se refiere el parrafo anterior se
incrementa con los ingresos correspondientes a ella que reciba la institucion
fiduciaria y se disminuye con los ingresos que ella les entrega a los

fideicomisarios provenientes de la misma.
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El registro de los ingresos percibidos por la institucién fiduciaria en las
cuatro cuentas antes mencionadas tiene el proposito de identificar el tipo de
ingreso que la institucion fiduciaria les entrega a los fideicomisarios porque el
tratamiento fiscal de dichos ingresos depende de quiénes sean los

fideicomisarios que las reciban y del tipo de ingreso que se les entregue.

Para determinar el tratamiento fiscal de los ingresos entregados por la
institucién fiduciaria a las personas que son fideicomisarios, el articulo 193
fraccion | se remite a lo Titulos 11, IV o V de dicha Ley relativos a personas
morales residentes en México (Titulo Il), las personas fisicas residentes en
México (Titulo 1V) y los residentes en el extranjero (Titulo V) para que cada
una de esas personas tribute por esos ingresos conforme a lo dispuesto en el

Titulo que les corresponda.

La institucion fiduciaria también esta obligada a llevar una cuenta por
cada una de las personas que participe como fideicomitente y fideicomisario
en el fideicomiso en el cual se registren las aportaciones efectuadas al
fideicomiso por cada una de ellas en lo individual (fraccion Il del articulo
193de la LISR).

La cuenta de aportaciones de cada persona se incrementa con las
aportaciones efectuadas por ella al fideicomiso y se disminuye con los
reembolsos de dichas aportaciones que les entregue la institucion fiduciaria.
El saldo de cada una de esas cuentas se actualizara por inflacion al 31 de
diciembre de cada afio o antes si se efectlan aportaciones o reembolsos

durante el afo en cuestion.

Cuando los fideicomisarios son personas fisicas residentes en México
0 personas residentes en el extranjero, la institucion fiduciaria tiene la

obligacion de retenerles el impuesto que proceda por el tipo de ingresos que
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les entregue en los términos del Titulo IV o V de la (LISR), respectivamente,
0 en su caso, conforme a lo dispuesto en los convenios para evitar la doble
imposicion fiscal celebrados por México con los paises en que residan las
personas residentes en el extranjero que perciban los ingresos. A las personas
gue pagan intereses a la institucion fiduciaria por los valores fideicomitidos o
los financiamientos otorgados o que adquieren de ella las acciones de las
sociedades promovidas, se les releva de la obligacion de retener el impuesto

por esos ingresos (fraccion 1V del articulo 193 de la LISR).

La institucion fiduciaria debe darles constancia de los ingresos
entregados y en su caso, del impuesto retenido por ellos, asi como de los
reembolsos de las aportaciones, a las personas que los reciban como

fideicomisarios (fraccion V del articulo 193 de la LISR).

Aun cuando no es frecuente que las inversiones de capital de riesgo se
enajenen porque no existe un mercado secundario en el que puedan
enajenarse a terceros, se establece un tratamiento fiscal especifico para
determinar la ganancia en la enajenacion de ellas en la fraccion VI del
articulo 193.

La enajenacion de la inversion de capital de riesgo se realiza cuando
uno de los fideicomisarios cede los derechos que tiene en el fideicomiso a un
tercero y en ella se consideran enajenados los bienes fideicomitidos en la
proporcion que les corresponde a los derechos cedidos, conforme a lo

dispuesto en la fraccion VI del articulo 14 del CFF.

La ganancia en la enajenacion de los bienes fideicomitidos del
fideicomisario que cede sus derechos en el fideicomiso se determina restando
del ingreso obtenido por la cesion de ellos, su costo comprobado de

adquisicion de esos derechos, siendo éste la cantidad que resulta de sumarle al
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saldo que tenga su cuenta individual de aportacion a la fecha de enajenacion,
la parte que le corresponda por esos derechos en lo individual de los saldos en
las cuentas de ingresos comentada anteriormente y del saldo de la cuenta de

utilidades fiscales netas de las sociedades promovias, a esa misma fecha.

La institucion fiduciaria esta obligada a llevar una cuenta en la que
registre la participacion correspondiente al fideicomiso en las utilidades
fiscales netas de las sociedades promovidas por la inversion en ellas, que se
generen a partir de la fecha en que se adquieran sus acciones en el
fideicomiso y que formen parte del saldo de la cuenta de utilidad fiscal neta

de dichas sociedades.

Al sumarse el costo comprobado de adquisicion de los derechos en el
fideicomiso que tenga el fideicomisario que los enajena la parte
correspondiente a dichos derechos de los saldos de las cuentas de ingresos
recibidos por la institucién fiduciaria pendientes de entregar y del saldo de la
cuenta de utilidades fiscales netas de las sociedades promovidas generado a
partir de la fecha en que el fideicomiso adquirié sus acciones, se disminuye la
ganancia gravable en la enajenacién de esos derechos con esos ingresos y

utilidades para el fideicomisario que los enajena.

Cuando el fideicomisario no ceda la totalidad de los derechos que
tenga en el fideicomiso, sino solo una parte de ellos, el costo comprobado de
adquisicién de los derechos cedidos sera el monto que resulte de multiplicar
la cantidad a la que se refiere el parrafo previo al anterior por el porcentaje
que resulte de dividir la participacion porcentual en el fideicomiso que
representen los derechos enajenados entre la participacion porcentual en el
fideicomiso que representen la totalidad de los derechos que tenga el

fideicomisario a la fecha de enajenacion.
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En caso que se cedan derechos fideicomisarios que hayan sido
adquiridos de terceros, el costo comprobado de adquisicion de ellos del
fideicomisario que los ceda Unicamente se incrementa o disminuye,
respectivamente, por la diferencia que resulte entre el saldo a la fecha de la
cesion y el saldo a la fecha de adquisicion de los derechos, de las cuentas de
los ingresos recibidos por la institucién fiduciaria pendientes de entregar y de
la cuenta de utilidad fiscal neta de las sociedades promovidas generadas a

partir de la fecha en que el fideicomiso adquirio sus acciones.

Como puede apreciarse, el tratamiento fiscal establecido en el articulo
193 de la LISR para los fideicomisos de capital de riesgo que cumplen con
los requisitos establecidos en el articulo 192 de la misma Ley, les permite a
las personas que intervienen en ellos tributar en el impuesto sobre la renta en
forma individual en los términos de dicha Ley que les corresponda a cada una
de ellas, por los ingresos provenientes de las acciones y valores que integran
el patrimonio del fideicomiso que la institucion fiduciaria les entregue y en su
caso de enajenar su participacion en el fideicomiso, pueden incrementar su
costo comprobado de adquisicion de ella con los ingresos recibidos por la
institucion fiduciaria pendientes de entregar y las utilidades fiscales netas de
las sociedades promovidas pendientes de distribuir que les corresponda a los

derechos en el fideicomiso que se enajenen para determinar su ganancia.
iii) fideicomisos identificados como pasivos

Dentro de este tipo de fideicomisos principalmente se encuentran los
ingresos por: a)intereses, b)ganancia cambiaria, c)ganancia proveniente de
operaciones financieras derivadas de deuda o de capital, d)ganancia por la
enajenacion de certificados de participacion o bursatiles fiduciarios emitidos
al amparo de un fideicomiso de inversion en bienes raices, e) dividendos;

f)ganancia por la enajenacion de acciones; g)ingresos provenientes del
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arrendamiento de bienes inmuebles, a este tipo de fideicomisos, con motivo
de percibir solamente ingresos distintos de los empresariales, de acuerdo con
las disposiciones fiscales, no se les requiere el pago mensual de impuesto de
impuesto sobre la renta (lo que en el argot fiscal se conoce como pagos
provisionales mensuales), esto es un beneficio economico importante para los
fideicomisarios que no distraen de manera mensual recursos para anticipar el
pago del ISR anual que se llegue a causar con motivo de las actividades

realizadas a través de este tipo de fideicomisos.

iv) fideicomisos cuyo fin sea dedicarse a la inversion inmobiliaria
en México, en el argot fiscal a este tipo de fideicomisos se les conoce como
FIBRA.
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El estimulo a los fideicomisos de bienes inmuebles destinados al
arrendamiento contenido en los articulos 187 y 188 de la LISR tiene como
objetivo fomentar la constitucion de fideicomisos emisores de certificados de
participacion cuyo patrimonio esté integrado por dichos bienes y la
colocacién de dichos certificados entre en gran publico inversionista para que
se amplie la gama de valores en los cuales puedan invertir las
Administradoras de Fondos para el Retiro (AFORES).
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La colocacion entre el gran puablico inversionista de titulos
representados por bienes inmuebles que les dan a sus tenedores un ingreso en
efectivo periodico proveniente del arrendamiento de ellos ha tenido un gran
éxito en los Estados Unidos de América donde tuvieron su origen estos titulos
hace mas de 50 afios. Dichos titulos se emiten en los Estado Unidos de
América a través de una entidad o figura juridica que tiene un tratamiento
fiscal favorable, a la cual se le ha dado el nombre de REIT (Real Estate

Investment Trust).

El REIT % es un fideicomiso que es propietario de bienes inmuebles
que generan rentas derivadas del arrendamiento de ellos, como lo pueden ser
edificios de oficinas, departamentos, centros comerciales, hoteles vy
almacenes. Algunos REIT también se dedican a otorgar financiamiento para

la adquisicidn de bienes inmuebles con garantia hipotecaria.

Para calificar como REIT para efectos fiscales en los Estados Unidos de

América se requiere:

1. Que sea administrado por un consejo de administracion o grupo de

fiduciarios (trustees).

2. Que sus acciones o certificados (shares) puedan ser transferidos sin

limitacion alguna.

3. Que tengan al menos 100 accionistas o tenedores de certificados

(shareholderes).

®Marvin S, Kahn, Taxation of Real Estate Investment Trusts, 1962, Editory Virginia Law
Review.
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4. Que no mas del 50% de sus acciones o certificados (shares) esté en
manos de cinco o0 menos personas fisicas durante la segunda mitad del

ejercicio fiscal.

5. Que al menos el 75% de sus activos sean bienes inmuebles destinados

al arrendamiento o créditos otorgados para la adquisicion de ellos.

6. Que los bienes inmuebles adquiridos o construidos permanezcan en

propiedad de la entidad o figura juridica al menos cuatro afios.

7. Que al menos 75% de sus ingresos brutos provenga del arrendamiento
de bienes inmuebles o de intereses devengados por préstamos

otorgados para la adquisicion de inmuebles.

8. Que no mas del 20% de sus activos consista en acciones de sociedades

subsidiarias que causen el impuesto sobre la renta en ese pais.

9. Que paguen anualmente al menos el 90% de la utilidad fiscal del
ejercicio a sus accionistas o tenedores de certificados (shareholders)

como dividendos.

El tratamiento fiscal que se le da a los REIT en los Estados Unidos de

América es:

a) El REIT causa el impuesto sobre la renta por la utilidad del
ejercicio, pero se le permite deducir de ella los dividendos pagados
provenientes del arrendamiento de sus bienes inmuebles y del
otorgamiento de préstamos hipotecarios, siempre que se distribuyan
al menos el 90% de dicha utilidad en el pago de esos dividendos en

cada ejercicio.
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b) Los accionistas o tenedores de los certificados (shareholders)
causan el impuesto sobre la renta por los dividendos que el REIT les
paga, considerandolos como ingresos ordinarios para efectos
fiscales, salvo que una parte de los dividendos provenga de la
enajenacion de alguno de los bienes inmuebles arrendados, en cuyo

caso esa parte se considera ganancia de capital para tales efectos.

c) Cuando el REIT tiene ingresos provenientes de operaciones
prohibidas, causa el impuesto sobre la renta por la utilidad derivada
de esos ingresos, sin que se deduzcan de dicha utilidad los
dividendos pagados a los accionistas provenientes de dichos
ingresos. Se consideran operaciones prohibidas, entre otras, la venta
o cualquier otra forma de enajenacion de bienes inmuebles que
hayan sido adquiridos o construidos para su enajenacion (bienes de
inventario) antes de haber transcurrido al menos cuatro afios de su

adquisicion.

d) Los accionistas causan el impuesto sobre la renta por la ganancia
obtenida en la enajenacion de sus acciones (shares) como sucede en

cualquier enajenacién de acciones.

e) Los fondos de pensiones y jubilaciones estan exentos del pago del
impuesto sobre la renta por los dividendos que percibe del REIT y
la ganancia obtenida de la enajenacion de sus acciones, por tratarse

de ingresos pasivos.

El tratamiento fiscal descrito anteriormente da como resultado que
sean los accionistas quienes causen el impuesto sobre la renta por los ingresos
percibidos por el REIT provenientes del arrendamiento de sus bienes

inmuebles, del otorgamiento del financiamiento para la adquisicion de dichos
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bienes o de la enajenacion de ellos, que el REIT les distribuya como

dividendos.

Tomando en consideracion el éxito que han tenido en los Estados
Unidos de América los titulos emitidos por entidades que califican como
REIT, las autoridades hacendarias decidieron crear un titulo con las mismas
caracteristicas que tuviera un tratamiento fiscal en México similar al que

tienen esos titulos en los Estados Unidos.

Por lo anterior, se establecio por primera vez en la LISR un estimulo
fiscal para promover la constitucion de fideicomisos dedicados a la
construccion o adquisicion de bienes inmuebles destinados a su enajenacion o

a la concesion de su uso o goce, con vigencia a partir del 1 de enero de 2004.

El estimulo tenia un concepto erréneo de las caracteristicas de los
titulos emitidos por los REIT y su tratamiento fiscal era confuso y sumamente

contradictorio.

En un segundo intento de promover la emision de titulos similares a
los emitidos por los REIT, se modifico el estimulo con vigencia a partir del 1
de enero de 2007, pero su tratamiento fiscal continuaba siendo sumamente

confuso y contenia muchos errores conceptuales.

Finalmente, se reformd el estimulo contenido en la Ley del Impuesto
sobre la Renta para promover la emision de titulos similares a los emitidos
por los REIT y darles un tratamiento fiscal similar al que se da a estos titulos
en los Estados Unidos de América. La reforma entro en vigor a partir del 1 de
enero de 2008 y esta contenido actualmente en los articulos 187 y 188 de la
LISR.
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Como puede apreciarse el estimulo fiscal establecido en el articulo 187
de la LISR tiene como propdsito fomentar la constitucion de fideicomisos
emisores de certificados de participacion que se dediquen a la adquisicion o
construccion de bienes inmuebles dedicados al arrendamiento o a la
adquisicion del derecho a percibir ingresos provenientes del arrendamiento de
dichos bienes, asi como a otorgar financiamiento para esos fines, para que los
certificados de participacion emitidos por ellos se coloquen entre el gran
publico inversionista o bien sean adquiridos por un grupo de inversionistas

integrado por al menos diez personas que no sean partes relacionadas entre si.

Se establecen como requisitos para gozar del estimulo que al menos el
70% del patrimonio del fideicomiso esté invertido en los bienes inmuebles,
los derechos o créditos a los que se refiere la fraccion 111 del articulo 187 y el
remanente se invierta en valores a cargo del Gobierno Federal inscritos en el
Registro Nacional de Valores o en acciones de sociedades de inversion en
instrumentos de deuda; asimismo que al menos el 95% del resultado fiscal del
ejercicio inmediato anterior generado por los bienes integrantes del
patrimonio del fideicomiso se distribuya entre los tenedores de los

certificados a mas tardar el 15 de marzo del ejercicio inmediato posterior.

Lo comentado en el péarrafo anterior da como resultado que los
certificados de participacion que se emitan tengan las siguientes

caracteristicas:

1. Les dan a sus tenedores el derecho a una parte alicuota de los ingresos
frutos o rendimientos que generen esos bienes, derechos o valores, asi
como el derecho a una parte alicuota del producto neto que resulte de

la venta de éstos.
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2. Sus tenedores reciben efectivo cada afio proveniente del arrendamiento
de los bienes inmuebles y del cobro de intereses derivados de los
créditos y valores fideicomitidos por una cantidad al menos
equivalente al 95% del resultado fiscal del ejercicio obtenido en el

fideicomiso que se distribuye entre ellos.

3. El valor de los certificados se incrementa con la plusvalia que tengan
los inmuebles destinados al arrendamiento y esto puede darles una

ganancia atractiva a sus tenedores cuando los enajenen.

Como puede observarse el objetivo principal del estimulo fiscal
contenido en los articulos 187 y 188 de la Ley del Impuesto sobre la Renta es
promover la emision en México de un valor similar al que emiten los REIT en
los Estados Unidos de América que estén respaldados por bienes inmuebles y
les dé a sus tenedores un ingreso periédico proveniente del arrendamiento de

dichos bienes.

Tal como fue mencionado con anterioridad, a los fideicomisos que
cumplen con los requisitos establecidos en el articulo 187 de la Ley del

Impuesto sobre la Renta se les ha dado el nombre de FIBRA.

De acuerdo con los articulos 187 y 188 de LISR, a este régimen se le
otorgan diversos beneficios, siendo uno de los més importantes el que los
exceptia de la obligacién de presentar (y fondear) pagos provisionales
mensuales de impuesto sobre la renta, al respecto, a la fecha este régimen
fiscal ha sido fundamental para el repunte del desarrollo inmobiliario en
México que, de manera paralela a la modificacion al réegimen legal al cual
estdn sujetas las administradoras de fondos para el retiro, han llevado a

FIBRA tales como FIBRA UNO a ser uno de los inversionistas mas
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importantes en el sector inmobiliario mexicano, al menos en los recientes

anos.
V) Fideicomisos de Garantia (no empresarial)

A este tipo de fideicomisos se afectan los inmuebles que son aportados
a los acreedores que otorgan préstamos (en el mayor de los casos integrantes
del sistema financiero) para el desarrollo de los proyectos inmobiliarios, de
esta manera se otorga seguridad juridica al otorgante de algun préstamo al ser
designado fideicomitente-fideicomisario en primer lugar del fideicomiso de
garantia al cual se hayan aportado inmuebles y/o bienes que sirvan de

garantia para el pago del préstamo.

Lo anterior es asi, y se puede confirmar con el hecho de que por
disposicion expresa de la Ley, solo podran actuar como fiduciarias de los
fideicomisos que tengan como fin garantizar al fideicomisario el
cumplimiento de una obligacion y su preferencia en el pago, las instituciones

y sociedades siguientes:

I. Instituciones de crédito;

[1. Instituciones de seguros;

I11. Instituciones de fianzas;

IV. Casas de bolsa;

V. Sociedades financieras de objeto multiple;
VI. Almacenes generales de deposito, y

VII. Uniones de crédito.
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Las instituciones y sociedades mencionadas en el articulo anterior,
podran reunir la calidad de fiduciarias y fideicomisarias, tratandose de

fideicomisos cuyo fin sea garantizar obligaciones a su favor.

Cuando asi se sefiale, un mismo fideicomiso podré ser utilizado para
garantizar simultdnea o sucesivamente diferentes obligaciones que el
fideicomitente contraiga, con un mismo o distintos acreedores, a cuyo efecto
cada fideicomisario estara obligado a notificar a la institucion fiduciaria que
la obligacion a su favor ha quedado extinguida, en cuyo caso quedaran sin
efectos los derechos que respecto de él se derivan del fideicomiso. Es
importante hacer mencion de que en la industria del desarrollo inmobiliario y
la industria crediticia, sobre todo en fechas recientes, ha venido a mas el uso
de esta modalidad de uso de esta figura del fideicomiso de garantia, mismo

que se replica al menos en dos ocasiones en un mismo proyecto inmobiliario.

Por su parte, es importante hacer mencion a que el fideicomiso puede

legalmente extinguirse en funcion de alguno de los siguientes supuestos:

I.- Por haber llegado a la realizacion del fin para el cual fue

constituido;

I1.- Por hacerse imposible la consecucién del fin para el cual haya

sido constituido el fideicomiso;

I11.- Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicién
suspensiva de que dependa o no haberse verificado dentro del
término sefialado al constituirse el fideicomiso o, en su defecto,

dentro del plazo de 20 afios siguientes a su constitucion;

IV.- Por haberse cumplido la condicion resolutoria a que haya

quedado sujeto;
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V.- Por convenio escrito entre fideicomitente, fiduciario y

fideicomisario;

VI.- Por revocacion hecha por el fideicomitente, cuando éste se
haya reservado expresamente ese derecho al constituir el
fideicomiso;

VII. En el caso de haber sido atacado de nulidad por los
interesados por haberse configurado fraude en contra del

fideicomiso, y

VIII. En el supuesto de que a la institucion fiduciaria no se le haya
cubierto la contraprestacion debida, en los términos establecidos
en el contrato respectivo, por un periodo igual o superior a tres
afios, la institucion fiduciaria podrd dar por terminado, sin

responsabilidad, el fideicomiso.

Extinguido el fideicomiso, si no se pactd lo contrario, los bienes o
derechos en poder de la institucion fiduciaria seran transmitidos al
fideicomitente o al fideicomisario, seglin corresponda. Para que la
transmision antes citada surta efectos tratdndose de inmuebles o de derechos
reales impuestos sobre ellos, bastara que la institucion fiduciaria asi lo
manifieste y que esta declaracion se inscriba en el Registro Publico de la

Propiedad en que aquél hubiere sido inscrito.

En cuanto a los vehiculos constituidos por residentes en el extranjero,
el articulo 11 fraccion VI del Reglamento de la Ley de Inversion Extranjera y
del Registro Nacional de Inversiones Extranjeras establece la obligacion para

las instituciones de crédito a dar el aviso respectivo sobre la extincion de un
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fideicomiso que se constituyd al amparo de los permisos previstos en el
articulo 11 de la LIE®®

Lo anterior, en términos muy generales constituye el marco regulatorio

sobre el cual se rigen los fideicomisos de acuerdo con las leyes mexicanas.

En adicién a las modalidades de fideicomisos que pueden ser
constituidos de acuerdo con las leyes mexicanas, los inversionistas del
extranjero pueden optar por participar en la creacion de un fideicomiso de

acuerdo con las leyes de su pais de residencia.

Sobre el particular, no debiera de dejarse de lado que de acuerdo con
cifras reportadas por la SE por el periodo comprendido entre 2000 y 2013,
Estados Unidos de América fue el inversionista del extranjero con mayor
inversion extranjera directa en México (con una proporcion del 47.6%),
alcanzando en 2013 el 32%, enseguida de Bélgica que tenia el 37.7% (que en
dicho afio un Grupo empresarial residente fiscal en dicho pais, Anheuser-
Busch In Bev SA, consolid6 la adquisicién de la participacion accionaria
sobre Grupo Modelo -la compafiia cervecera mas grande de México- en
cantidad de 20,100 millones de ddlares), recibiendo el sector empresarial de
servicios inmobiliarios el 3.7% del total de la inversion extranjera directa en

dicho afo.

Por lo general, los fideicomisos constituidos en el extranjero son
transparentes fiscales en el pais en que fueron constituidos, como sucede en
México, salvo gque tengan personalidad juridica propia en ese pais o se les dé

personalidad exclusivamente para efectos fiscales en el mismo.

% op. cit. 30, p. 141.
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Cuando los fideicomisos constituidos en el extranjero son
transparentes fiscales en el pais en que fueron constituidos, son las personas
que participan en ellos como beneficiarios las que quieren tributar en ese pais

por los ingresos que obtienen a través del mismo, tal como sucede en México.

A los fideicomisos constituidos en el extranjero que son transparentes
fiscales en el extranjero también se les da transparencia fiscal en México en la
regla 3.18.25. de la Resolucion Miscelanea Fiscal para 2016 cuando se trata
de fideicomisos constituidos en paises con los que Meéxico tenga en vigor un
acuerdo amplio de intercambio de informacion para que sean las personas que

participan en ellos los que causen el impuesto sobre la renta en México.

Es importante hacer menciéon de que en la industria inmobiliaria a
nivel global, a efecto de identificar especificamente costos y gastos asociados
con cada una de las propiedades en las cuales se haya invertido, asi como de
aislar componentes desde un punto de vista legal, es muy comun al uso de
fideicomisos que, en el caso del Estado de Nueva York, Estados Unidos de
Ameérica, se tienen a los fideicomisos creados de acuerdo con el derecho
comun “New York common law trusts” (de acuerdo con su denominacion en
inglés). Este tipo de fideicomisos de acuerdo con las leyes de su pais de
residencia, carecen de personalidad juridica propia (de manera anéaloga a lo
que sucede con fideicomisos constituidos de conformidad con las leyes
mexicanas). Especificamente la jurisprudencia del Estado de Nueva York,
Estados Unidos de América describe a un fideicomiso como un derecho real,
que recae directamente sobre una propiedad o simplemente sobre un derecho
a los frutos de ésta. Asimismo, se puede entender a este tipo de fideicomisos
como una relacién fiduciaria con respecto a una propiedad, vinculando a la
persona que es titular de los derechos reales sobre el inmueble, al ejercicio de

obligaciones con respecto de la propiedad sobre la que recaen los derechos,
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en beneficio de otra persona, en estos casos, una de las partes -fideicomitente-
transfiere activos (que en el caso que nos ocupa pueden ser ya sea inmuebles
0 recursos ya sea para adquirirlos o desarrollarlos) a una fiduciaria con el
objetivo de generar provecho en favor de beneficiarios -fideicomisario-
(mismos que pueden ser otras personas fisicas 0 morales o incluso pueden
llegar a ser la mismas partes que hayan aportado los bienes (es decir el
fideicomitente puede llegar a ser también el fideicomisario). Es importante
hacer mencion que, de manera analoga a como sucede en el caso de
fideicomisos creados de acuerdo con las leyes Mexicanas, en el caso de
fideicomisos creados de acuerdo con las leyes del Estado de Nueva York,
Estados Unidos de América, la fiduciaria estd dotada de la capacidad legal
para comparecer a la firma de contratos en los cuales el fideicomiso en cuya
representacion esta compareciendo la fiduciaria; contratos que habran de
causar al fideicomiso tanto derechos como obligaciones; desde luego
habiendo sido dotada la fiduciaria de capacidad legal para representar al
fideicomiso en la firma de contratos, eventualmente también estara facultada
a comparecer a la presentacion de demandas tendientes a la resolucion de

controversias que sean inherentes al patrimonio fideicomitido.

En resumen, un fideicomiso creado de acuerdo con las leyes del Estado
de Nueva York, Estados Unidos de América, identificado bajo la
denominacion de common law trusts, carecen de personalidad juridica propia,

de acuerdo con lo dispuesto en las leyes al amparo de las cuales son creados.

Una vez mencionado lo anterior en cuanto al régimen legal aplicable a
fideicomisos creados conforme a leyes extranjeras, resulta necesario
mencionar la razén del por qué en México se les respeta el régimen legal que

se les concede de acuerdo con las leyes vigentes en su pais de residencia.
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Es notable que en el Cddigo Civil se dispone que las leyes mexicanas
rigen a todas las personas (fisicas y morales) que se encuentren en la
Republica, asi como los actos y hechos ocurridos en territorio mexicano o
bajo su jurisdiccion y aquéllos que se sometan a dichas leyes, salvo cuando
éstas prevean la aplicacion de un derecho extranjero. Adicionalmente, en el
mismo ordenamiento civil se dispone que la determinacién del derecho

aplicable se regulard conforme a las siguientes reglas:

I. Las situaciones juridicas validamente creadas en
las entidades de la Republica o en un Estado
extranjero conforme a su derecho, deberan ser

reconocidas;

A su vez, se reconoce en el Cadigo Civil que la existencia, capacidad
para ser titular de derechos y obligaciones, funcionamiento, transformacion,
disolucion, liquidacion y fusion de las personas morales extranjeras de
naturaleza privada se regiran por el derecho de su constitucién, entendiéndose
por tal, aquél del estado en que se cumplan los requisitos de forma y fondo
requeridos para la creacion de dichas personas. En ningln caso el
reconocimiento de la capacidad de una persona moral extranjera excedera a la

que le otorgue el derecho conforme al cual se constituyo.

Por otro lado, resulta interesante mencionar que por muchos arios las
Islas Caiman fue considerado por la legislacion fiscal mexicana primeramente
como una jurisdiccion de baja imposicion fiscal, después como un territorio
con un régimen fiscal preferente, sin embargo, en fechas recientes, las
autoridades fiscales de Islas Caiman han entrado en la firma de diversos
convenios con diversos paises (incluido México), con motivo de lo cual
México e Islas Caiman han firmado un acuerdo amplio de intercambio de

informacion respecto del que las autoridades competentes de ambos paises se
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prestardn asistencia a través del intercambio de informacién que sea
previsiblemente relevante para la administracion y la aplicacion de la
legislacion interna de ambas jurisdicciones, con respecto a los impuestos
comprendidos por este Acuerdo, que en el caso de México quedaron incluidos
el impuesto sobre la renta, el impuesto empresarial a tasa Unica y el impuesto
al valor agregado, en el caso de Islas Caiman, qued6 incluido cualquier
impuesto establecido por las Islas Caiman que sea sustancialmente similar a
los impuestos existentes de México. Dicha informacion debera incluir aquélla
que sea previsiblemente relevante para la determinacion, liquidacion y
recaudacion de dichos impuestos, para el cobro y la ejecucion de los créditos
fiscales o la investigacion o enjuiciamiento de casos en materia tributaria; a
este respecto, con motivo de la existencia del citado acuerdo amplio de
intercambio de informacién, la autoridad fiscal mexicana ya no tiene
etiquetada de manera adversa (al menos en materia fiscal) a las inversiones
que provengan de los vehiculos que sean creados de acuerdo con las leyes de

dicho pais.

El ordenamiento legal de Islas Caiman que regula a una Entidad
Exenta de Responsabilidad Limitada es el “Exempted Limited Partnership
Law, 20147, que establece las reglas de derecho comun aplicables en lo
general a partnerships, incluida a las “Exempted Limited Partnerships”. De
acuerdo con este ordenamiento legal, un partnership es la relacion que
subsiste y recae entre personas que llevan a cabo negocios en comdn
tendientes a la obtencion de utilidades. En lo especifico, la ley en comento
establece que una Exempted Limited Partnership esta integrada por: a)dos o
mas personas identificadas bajo la denominacion de general partners quienes
deberan, en caso que los activos del partnership sean inadecuados, ser
responsables-obligados con respecto a la totalidad de deudas y obligaciones

contraidas por dicho vehiculo; asi como por b) dos o mas personas
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identificadas bajo la denominacion de limited partners quienes no seran
responsables-obligados con respecto a la totalidad de deudas y obligaciones
contraidas por dicho vehiculo. Es importante hacer notar que este multicitado
ordenamiento de Islas Caiman sugiere en diversas partes una redaccién que
parece conducir inequivocamente a la conclusion de que las “Exempted
Limited Partnerships” constituyen en esencia un vehiculo en el cual se
asocian general y limited partners, que cumple con el concepto que en la
doctrina y jurisprudencia de los Estados Unidos de América se conoce como
partnership, mismo que carece de personalidad juridica propia, es decir,
distinta de la de sus integrantes, en consecuencia, resulta dable concluir que
este tipo de vehiculos no tienen una personalidad juridica distinta de las de

sus integrantes y no establecen imposicién fiscal directa®’.

Lo anterior resulta de mi interés, ya que en fechas recientes
especialistas legales de inversionistas de paises eminentemente exportadores
de capitales, tal como los Estados Unidos de America, estan sugiriendo a
aquéllos clientes que pretenden realizar inversiones inmobiliarias en México,
incorporar en alguno de sus niveles corporativos a entidades transparentes
creadas de acuerdo con las leyes de Islas Caiman, al respecto, existe un
vehiculo Exento de Responsabilidad Limitada creado bajo dichas leyes , que

es el mencionado en el parrafo anterior.

Por lo tanto pareciera resultar claro que el ordenamiento legal
mexicano respecta a los vehiculos creados bajo leyes extranjeras, el
tratamiento legal que se les otorgue de acuerdo con las leyes de los paises que
conforme a sus leyes fueron constituidos. Atrayendo lo anterior al caso

particular, en el caso de fideicomisos que se hayan constituido de acuerdo con

®"Bettinger Barrios, Herbert, Paraisos Fiscales 2005, 92, México, Editorial: ISEF, 2005, pp. 33,
34,

113



las leyes del Estado de Nueva York, Estados Unidos de Ameérica, 0 bien de
acuerdo con las leyes de Islas Caiman, en principio, se reconocera en México
el régimen de transparencia que es otorgado conforme a las leyes de tales

paises.

i ENTIDADES CONSTITUIDAS EN EL EXTRANJERO
AUTORIZADAS EN MEXICO

En un lugar no menos importante con respecto a los paises en los
cuales residen inversionistas del extranjero que realizan inversiones directas
en México, se tiene a Canada que en el periodo de 2000 a 2013 se posicion0
en la cuarta posicion, habiendo alcanzando en dicho periodo una inversién
directa acumulada en Meéxico de $16,950 millones de dolares, lo que

representd un 5% del total de la inversion extranjera directa en México.

De acuerdo con las leyes de Ontario, Canada, las Limited Partnerships,
(la traduccion mas adecuada al espariol seria la de sociedad en comandita
simple) que son entidades que de acuerdo con la Ley de la materia y la Ley
del Impuesto a las ganancias, ambas vigentes en Ontario, Canada (Canadian
Income Tax Act R.S.C. 1985, c.1 5" Supplement), este tipo de entidades
pueden calificar como no sujetas a ser gravadas ni sobre los ingresos
ordinarios ni sobre las ganancias de capital por si mismas, sino que pueden
elegir ser consideradas como transparentes para efectos fiscales. En
especifico, la ley Canadiense del Impuesto a las ganancias establece que un
Partnership debe reconocer y registrar sus ingresos/utilidades asi como las
ganancias/pérdidas de capital en las que incurra, siendo asignados éstos a los
participantes en la Partnership en el afio fiscal en que ocurran, siendo estos
ultimos los responsables de reconocer el ingreso e incorporarlo en su base

gravable propia, si acaso.
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En este orden de ideas, volviendo a las inversiones y régimen legal
aplicable a inversionistas de los Estados Unidos de Ameérica, de acuerdo con

las leyes de dicho pais se tienen:

i) Limited Liability = Companies  (entidades  que
corporativamente operan de una manera muy similar a las Sociedades
de Responsabilidad Limitada Mexicanas pero, para efectos impositivos
de los Estados Unidos de América, puede ser elegido su tratamiento
para ser considerada como ya sea como una Persona Moral Mexicana o

bien como un vehiculo transparente)®;

i) Partnerships (entidad que tiene mas de un duefio, que no
es sujeta al reconocimiento de ingresos para efectos fiscales por cuenta
propia, sino que actla como un vehiculo a través del cual sus duefios -
socios- pagan los impuestos a las ganancias que hayan generado como

consecuencia de su participacion en el citado vehiculo®®;

iii)  Entidades ignoradas, es una unidad de negocios que
tiene un solo dueflo, que se conserva como una entidad
separada/distinta de su duefio (para efectos fiscales de los Estados
Unidos de Ameérica, no es una entidad gravable por si misma y su
unico duefio es el obligado a pagar todo aquél impuesto a las ganancias
que se llegue a generar con motivo de las actividades realizadas a

traves de este vehiculo).

Los tipos de entidades anteriormente listados, ya sea la entidad
constituida de conformidad con las leyes de Ontario, Canada, o bien las

constituidas de acuerdo con las leyes de los Estados Unidos de América o en

%8 https://www.irs.gov/uac/About-Publication-3402

% https://www.irs.gov/Businesses/Small-Businesses-%26-Self-Employed/Partnerships
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su caso las entidades constituidas de acuerdo con las leyes de Caiman, son
entidades que pueden realizar actividades en Meéxico, lo anterior de acuerdo
con las disposiciones de Codigo Civil anteriormente citadas en el desarrollo

de este documento.

Ahora bien, para efectos fiscales, un residente en el extranjero, tal
como puede ser cualquiera de las entidades anteriormente citadas, puede
tributar ya sea como un Establecimiento Permanente o bien como un
residente en el extranjero con fuente de riqueza ubicada en territorio nacional,
cabe mencionar que en las siguientes paginas del presente documento se

incluye una descripcion de estos regimenes fiscales.

iv AUTORIZACIONES Y RESTRICCIONES PARA EXTRANJEROS
PARTICIPANDO EN VEHICULOS DE INVERSION
MEXICANOS

En cuanto a las autorizaciones y restricciones se refiere, me parece que
en las lineas previas de este documento se ha hecho referencia a disposiciones
del Cadigo Civil, Ley de Inversion Extranjera, Ley General de Sociedades
Mercantiles, etc., en términos generales me parece que los términos y
condiciones de las autorizaciones y restricciones para extranjeros
pretendiendo realizar inversiones en México han sido incluidos en lineas

anteriores.

. MODALIDADES JURIDICAS APLICABLES A LA DESINVERSION

i  REEMBOLSOS DE CAPITAL

El articulo 1° de la LISR establece que estan obligados al pago de este

impuesto, entre otros; las personas morales asi como los residentes en el
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extranjero que tengan un Establecimiento Permanente en el pais, respecto de
los ingresos atribuibles al mismo, o bien residentes en el extranjero, respecto
de los ingresos procedentes de fuente de riqueza situadas en territorio

mexicano.

Para el caso de sociedades residentes en México para efectos fiscales,
el articulo 78 de la LISR dispone el procedimiento de célculo a partir del cual
se debe determinar, en su caso, el impuesto sobre la renta que derive de una

reduccion de capital efectuada por una sociedad residente en el pais.

Por su parte, en tratdindose de la figura del Establecimiento
Permanente, éste se encuentra obligado a pagar el impuesto sobre la renta en
México por los ingresos que reciba, en la medida en que los mismos sean

atribuibles a dicho Establecimiento Permanente.

El articulo 164 de la LISR sefiala que en los ingresos por dividendos o
utilidades y en general por las ganancias distribuidas por personas morales, se
considerara que la fuente de rigueza se encuentra en territorio nacional,

cuando la persona que los distribuya resida en el pais.

La fraccion 1l del articulo 164 de la LISR establece que los
establecimientos permanentes que efectlen reembolsos a su oficina central o
a cualquiera de sus establecimientos en el extranjero, considerardn dicho
reembolso como utilidad distribuida, incluyendo aquéllos que se deriven de la
terminacion de sus actividades, en los términos previstos en el articulo 78 del

citado ordenamiento.

El articulo 78 de la LISR establece el procedimiento que los
contribuyentes deben de seguir para determinar el impuesto sobre la renta a
Su cargo en caso que exista una reduccion de capital, el cual consiste en

efectuar dos calculos paralelos que se prevén en las fracciones | y Il de dicho
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articulo. A fin de determinar el impuesto sobre la renta a cargo del
Establecimiento Permanente por los reembolsos que realice a su oficina
central, el propio articulo 164 de la LISR establece ciertos supuestos que
deberan considerarse a efecto de poder realizar la determinacién de la utilidad
distribuida gravable en los términos del articulo 78 antes citado, entre los

cuales se encuentran:

i) El que se considerara como accién, el valor de las remesas aportadas
por la oficina central o de cualquiera de sus establecimientos
permanentes en el extranjero, en la proporcion que éste represente en

el valor total de la cuenta de remesas del Establecimiento Permanente;

ii) Se considerard como Cuenta de Capital de Aportacion (CUCA) a la
Cuenta de Remesas de Capital (CURECA); y

iii) El Establecimiento Permanente determinaré una Cuenta de Utilidad
Fiscal Neta (CUFIN), la cual se adicionara con la Utilidad Fiscal Neta
(UFIN) del ejercicio del Establecimiento Permanente, la cual se
determinara conforme al articulo 77 y a la cual se le adicionaran y
disminuirdn otros conceptos, entre los cuales se encuentran los
reembolsos que realizan los establecimientos permanentes en caso de

que se actualicen ciertos supuestos como se mencionard mas adelante.

El saldo de la CURECA se compone de la suma de las remesas de
capital percibidas de la oficina central o de cualquiera de sus establecimientos
en el extranjero, y a dicha cuenta, también se le disminuiran las remesas de

capital reembolsadas a dichos establecimientos en efectivo o en bienes.

El saldo de la CURECA que se tenga al ultimo dia de cada ejercicio se
actualizara por el periodo comprendido desde el mes en el que se efectud la

ltima actualizacion y hasta el Gltimo mes del ejercicio de que se trate.
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Cuando se reembolsen o envien remesas con posterioridad a la actualizacion,
el saldo de la cuenta que se tenga a la fecha del reembolso o percepcion, se
actualizara por el periodo comprendido desde el mes en el que se efectud la
Gltima actualizacion y hasta el mes en que se efectie el reembolso o

percepcion.

Como vya fue sefialado, el articulo 164 de la LISR regula los supuestos
en los cuales un residente en el extranjero con fuente de riqueza en México
debe considerar que existe una utilidad distribuida por los reembolsos que
realicen, remitiéndonos al articulo 78 de la ley en comento, que regula las
reducciones o reembolsos de capital que realizan las personas morales
mexicanas, considerando lo anterior, en términos generales, el procedimiento
que debe aplicarse para determinar si existe una utilidad distribuida gravable
en un reembolso que realice un Establecimiento Permanente puede

esquematizarse de la siguiente manera:
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Fraccion |
Reembolso
— Saldo CURECA
= Utilidad distribuida de la fraccion |
— CUFIN (del Establecimiento Permanente)
= Utilidad distribuida gravable
x 1.4286
= Utilidad distribuida gravable piramidada
x 30%
= Impuesto sobre la renta de la fraccion |
Fraccion 11
Capital contable
— Saldo CURECA
= Limite que puede ser utilidad distribuida
Menor entre reembolso total y limite
— Utilidad distribuida total de la fraccion |
= Utilidad distribuida
— CUFIN remanente (del establecimiento
permanente)
= Utilidad distribuida gravable
x 1.4286
= Utilidad distribuida gravable piramidada
x 30%

= Impuesto sobre la renta de la fraccion 11
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Finalmente, cuando se lleve a cabo la determinacion de los efectos del
reembolso conforme a las fracciones | y Il antes mencionadas, se estard

obligado al pago del impuesto sobre la renta respecto de ambas fracciones.

Impuesto sobre la renta de la fraccion |
+ Impuesto sobre la renta de la fraccion 11

= Total a pagar

En caso de que un Establecimiento Permanente lleve a cabo un
reembolso de las remesas otorgadas por su oficina central, debera determinar
si por dicho reembolso existe una utilidad distribuida y, por ende, si debe
pagar impuesto sobre la renta respecto de dicho reembolso, realizando el

procedimiento antes descrito.

En especifico, para la determinacion de la utilidad gravable conforme a
la fraccién 11, el articulo 78 de la LISR sefiala que debera utilizarse el capital
contable que, en este caso, serd el que corresponda al Establecimiento
Permanente. Por lo anterior, no se abundara en detalles de la forma en que
tribute un Establecimiento Permanente en Meéxico. EI mismo articulo
establece que el capital contable debera actualizarse conforme a los Principios
de Contabilidad Generalmente Aceptados, cuando la persona utilice dichos
principios para integrar su contabilidad; en el caso contrario, el capital
contable deberd actualizarse conforme a las reglas de caracter general que

para el efecto expida el Servicio de Administracion Tributaria.

Es claro que, en principio, las personas morales que efectlen
reembolsos por reduccion de capital o reembolso de remesas, deben
determinar los efectos fiscales conforme a lo previsto en la fraccion Il del
articulo 78 de la LISR, considerando como capital contable el saldo de dicha

partida contable actualizado a la fecha del reembolso conforme a los
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Principios de Contabilidad Generalmente Aceptados, cuando la persona

utilice dichos principios para integrar su contabilidad.

En caso de que quien realice el reembolso no considere los Principios
de Contabilidad Generalmente Aceptados, debera determinar el monto del
capital contable conforme a las disposiciones aplicables contenidas en el

Reglamento de la Ley del Impuesto sobre la Renta.

Los contribuyentes que utilicen los Principios de Contabilidad
Generalmente Aceptados para registrar sus operaciones Yy, por ende, para
determinar el valor de su capital contable, por lo cual en el caso de realizar un
reembolso debera considerar el capital contable que determina conforme a los

Principios de Contabilidad Generalmente Aceptados.

La contabilidad como una técnica para procesar informacion, sin duda
alguna ha estado presente en toda la historia del hombre, iniciando como en
todo en forma rudimentaria, sin embargo se desarroll6 y se adecud a las
circunstancias y necesidades de sus usuarios, sigue evolucionando y
transformandose segun los requerimientos de sucesos mercantiles, fendmenos
tanto econdémicos y naturales, sin dejar de considerar todos los sectores
economicos, estableciendo una normatividad estandarizada en la micro y
macro economia. La realizaciéon de actos comerciales transnacionales, la
necesidad de flujo de informacion y la tecnologia son causas que propiciaron
el fenomeno de la Globalizacion, como un proceso de indole econdmico,
tecnoldgico, cultural y social, inducido por paises capitalistas, en concreto la
Union Europea, surgiendo lo llamado economias de mercado, es decir a nivel
mundial, que implica la integracion de economias locales y nacionales,
quedando atrés las fronteras, donde los protagonistas principales son las
empresas transnacionales y la libre circulacién de capitales direccionados a

una sociedad de consumo internacional.
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Las incidencias no solo en las transacciones comerciales, sino también
en las financieras, razon por la cual es necesario homogeneizar la
normatividad aplicable a la preparacion de informacion financiera dentro de

la profesion de la contaduria.

Las principales organizaciones del gremio contable a nivel mundial
acuerdan que la normatividad local debe estar a la par de las Normas

Internacionales de Informacion Financiera, consumandose en un acuerdo.

El Instituto Mexicano de Contadores Publicos mediante la Comision
de Principios de Contabilidad, era la encargada de emitir la normatividad
contable, pero a partir de 2004 esta funcion le corresponde al Consejo
Mexicano de Normas de Informacién Financiera CINIF. De ahi al cambio de
Normas de Informacion Financiera a las que nombraban, Principios de
Contabilidad Generalmente Aceptados. Esto es que el CINIF recibe los
Principios de Contabilidad Generalmente Aceptados y sus circulares y una
vez que han llevado a cabo el proceso de revision y de auscultacion son

autorizadas, por lo que pasan a denominarse NIF’s.”

Estas normas entraron en vigor a partir del 1 de Enero de 2006 y en

consecuencia rigen la profesion contable en México.

Antes de la entrada en vigor de las citadas NIF’s, la profesion contable
en México era regida por los boletines contenidos en los Principios de
Contabilidad Generalmente Aceptados, mismos que han sido renombrados v,
en algunos casos modificados, y ahora se conocen como NIF’s.
Especificamente, durante el mes de julio de 2007 fueron modificadas las

disposiciones referentes a la actualizacion de las partidas contables que

" Orozco Felgueres Loya, Carlos, Analisis Fiscal y Juridico de las Normas de
Informacion Financiera, México, DOFISCAL Editores, 2011, pp.2, 3.
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conforman los estados financieros basicos a través de la emision de la NIF B-

10 misma que entro en vigor a partir del 1° de enero de 2008.

La normatividad establecida en la NIF B-10 es aplicable a todas las
entidades que emitan estados financieros en los términos de la NIF A-3

(“Necesidades de los usuarios y objetivos de los estados financieros”).

De acuerdo con los cambios realizados a la NIF B-10, el objetivo de la
misma es establecer las normas particulares para el reconocimiento de los

efectos de la inflacion en los estados financieros de las entidades.

En términos de la NIF B-10, se deben reconocer los efectos de la
inflacion en los estados financieros mediante la aplicacion del método
integral en los casos en que el entorno econdmico provoque que la moneda se
deprecie de manera importante en su poder adquisitivo. Esto es, cuando la
inflacion acumulada de los tres ejercicios anuales anteriores es igual o
superior al 26% y ademas de acuerdo con prondsticos econdmicos oficiales,
se espera una tendencia en ese mismo sentido. En este orden de ideas, en la
medida en que la inflacion, incremento generalizado y sostenido en el nivel
de precios de una canasta de bienes y servicios representativos en una
economia, de los Ultimos tres ejercicios sea superior a 26%, sera necesario
llevar a cabo la determinacion de los efectos conforme al procedimiento
contenido en la NIF B-10.

La aplicacion del método integral consiste en que todos los rubros que
conforman la estructura financiera de la entidad, sin excepcién alguna, deben

calificarse como partidas monetarias 0 no monetarias, segun proceda.

Se entiende como partidas monetarias, aquellas que se encuentren
expresadas en unidades monetarias nominales sin tener relacion con precios

futuros de determinados bienes o servicios; es decir, su valor nominal no
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cambia por los efectos de la inflacion por lo que se origina un cambio en su

poder adquisitivo.

Asimismo, por partidas no monetarias se debe entender aquellas cuyo
valor nominal varia de acuerdo con el comportamiento de la inflacion, por lo

tanto no tienen un deterioro en su valor.

El capital contable es considerado como un rubro de las partidas no
monetarias contenidas en el balance general. EI monto del capital contable
debe incluir en el saldo que deberéa utilizarse para su actualizacion, entre otros
conceptos: el monto de los reembolsos, dividendos decretados Yy

capitalizacion de resultados acumulado.

A fin de reexpresar las partidas no monetarias, debe multiplicarse la
cifra base de cada una de las distintas partidas por el factor de reexpresion. En
el caso particular, el valor contable del capital contable deberd ser
multiplicado por el factor de reexpresion correspondiente para efectos de
conocer el valor que de acuerdo con la inflacién le corresponde a dicha

partida.

Es importante mencionar que en ejercicios anteriores, el boletin B-10,
el cual estuvo vigente desde 1984 hasta la entrada en vigor de la NIF B-10,
establecia que la reexpresion de las partidas contables no estaba sujeta a la
comparacién del entorno econémico a fin de determinar la reexpresion de las
partidas contenidas en los estados financieros de las entidades. Esto es, el
régimen establecido en el Boletin B-10 era similar al actual, pero el
procedimiento para determinar la actualizacion debia ser aplicado
periddicamente sin importar factores macroecondmicos externos, como ahora
lo prevé la NIF B-10, ya que considera un entorno inflacionario para el

reconocimiento de la inflacién en una entidad.
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Conforme a lo anterior, es claro que se cumplen las reglas de
aplicacion de la NIF B-10 respecto del capital contable cuando el mismo no
se haya actualizado en un periodo que no es considerado como inflacionario.
Esto es, una entidad que utiliza las NIF’s para llevar el registro de su
contabilidad no debe realizar la actualizacion de una partida no monetaria

como es el capital contable en el caso de un periodo no inflacionario.

Como fue sefalado, el articulo 78 de la LISR establece que para
determinar la utilidad gravable conforme a su fraccion Il los contribuyentes
deben de considerar el capital contable actualizado conforme a los principios
de contabilidad generalmente aceptados (ahora NIF’s), por lo que para efectos
del capital contable actualizado ya sea en caso de personas morales o de un
Establecimiento Permanente en México, deberan estar actualizados conforme
a la NIF B-10, la cual sefiala que los efectos inflacionarios deben ser

reconocidos en caso de que las condiciones econdmicas asi lo requieran.

Asi, Unicamente en caso de que la inflacion acumulada de los tres
ejercicios anuales anteriores sea igual o superior al 26%, se debera aplicar el
procedimiento contenido en la NIF B-10 al capital contable ya sea en caso de

personas morales o de un Establecimiento Permanente en México.

Para la determinacion de la utilidad gravable que se derivaria como
consecuencia de llevar a cabo un reembolso de las remesas entregadas por la
oficina central, una persona moral o un Establecimiento Permanente debera
considerar como el valor del capital contable que debera disminuirse con el
saldo de la CURECA de acuerdo con la fraccion Il del articulo 78 de la LISR,

el importe que resulte de aplicar la NIF B-10.

Es decir, el importe del capital contable que debera ser disminuido con

el saldo de la CURECA debe ser actualizado de acuerdo con la
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reglamentacion que rige la profesion contable, la cual actualmente esta regida

por la NIF’s; en especifico, por la NIF B-10 antes mencionada.

Consecuentemente, el capital contable actualizado que ya sea una
persona moral o un Establecimiento Permanente en México determine de
conformidad con la NIF B-10 debera ser el que utilice para efectos de llevar a
cabo la determinacion de la utilidad distribuida por el reembolso de las
remesas de capital que se lleve a cabo a la oficina central o reembolso de

capital a sus accionistas.

En caso que el -contribuyente residente en México 0 un
Establecimiento Permanente no llevara a cabo la actualizacion del capital
contable conforme al procedimiento contenido en la NIF B-10, estaria sujeto
a determinar el monto de dicha partida contable conforme a lo dispuesto en el

Reglamento de la Ley del Impuesto sobre la Renta

i DISTRIBUCION DE UTILIDADES

Desde el punto de vista corporativo, de acuerdo con lo dispuesto en la
Ley General de Sociedades Mercantiles, una sociedad de responsabilidad
limitada o bien una sociedad andnima se encuentran en capacidad de efectuar
el pago de dividendos a los titulares de las partes sociales o acciones emitidas

por éstas.

En cuanto al tratamiento fiscal, el articulo 10 de la LISR regula el
procedimiento de célculo de la determinacion del impuesto sobre la renta que,
en su caso, provenga de la distribucion de utilidades que ain no hayan pagado
el impuesto corporativo (es decir, que no provengan del saldo que se tenga en
la Cuenta de Utilidad Fiscal Neta) del contribuyente que realice el pago de

dividendos.
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En caso que una persona moral distribuya dividendos con motivo de
los cuales realice el pago del ISR en los términos del citado articulo 10, dicho
contribuyente tiene la opcidn de acreditar ese impuesto sobre la renta contra
el mismo impuesto correspondiente al mismo ejercicio o, en su caso, dentro
de los dos ejercicios fiscales inmediatos siguientes, contra el impuesto del
ejercicio y contra los pagos provisionales del mismo. A este respecto, desde
mi punto de vista, el acreditamiento de este ISR por dividendos que en su
caso se llegue a causar y pagar puede acreditarse incluso antes de realizar el
acreditamiento de pagos provisionales, lo cual en algunos casos puede dar
lugar a la generacion de saldos a favor por su parte en caso que no se logre
acreditar el ISR por dividendos el mismo ejercicio fiscal en que se cause y
pague, tal como se menciond con anterioridad, se tiene maximo dos ejercicios
fiscales mas para tomarlo como acreditamiento ya que de no tomar ventaja de

este acreditamiento, se pierde el derecho a hacerlo.

Resulta necesario mencionar que como parte de la reforma fiscal
ocurrida en el ejercicio 2014, en caso que un Establecimiento Permanente
realice el pago de dividendos y en general ganancias, dicho Establecimiento
Permanente estard sujeto al pago de una tasa adicional de 10% sobre las
utilidades o reembolsos realizada; para estos efectos, toda vez que esta es una
contribucion vigente en la ley del impuesto sobre la renta a partir del ejercicio
fiscal 2014, resulta claro que sélo es aplicable a las utilidades o dividendos
que se generen a partir de 2014, razén por la cual los establecimientos
permanentes deben estar alertas a la identificacion de los ejercicios fiscales en
los cuales se generan las ganancias y, en su caso, en qué fecha se distribuyen,
esto para efectos de evitar causar un impuesto a una distribucion que haya
sido generada incluso antes de la entrada en vigor de esta nueva disposicion

fiscal.
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A manera de resumen, y derivado de la entrada en vigor de la sobre
tasa del 10% a la distribucion de utilidades, pareciera cobrar relevancia
material voltear a ver la posibilidad de realizar una reduccion de capital, antes
incluso de intentar distribuir un dividendo, en caso que se pretenda realizar
una distribucion de efectivo a los inversionistas del extranjero

correspondientes.

A este respecto, cabe sefialar que se pueden en su caso, aplicar tasas
reducidas de retencién contenidas en Convenios para Evitar la Doble

Tributacion que México haya celebrado con otros paises.

V.  MARCO FISCAL

En primera instancia, me parece necesario sefialar que en materia
tributaria, existe le posibilidad para el contribuyente de considerar si encuadra

en el supuesto de exencion.

Cabe sefialar que la exencion en materia tributaria es definida como la
figura juridico-tributaria por virtud de la cual se eliminan de la regla general
de causacion, ciertos hechos o situaciones, en principio gravables, por razones

de equidad, de conveniencia o de politica econdmica’.

"' Arrioja Vizcaino, Adolfo, Derecho Fiscal, 222 Ed., México, Editorial Themis, 2014, p. 593.
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EXENCION APLICABLE A FONDOS DE PENSIONES Y JUBILACIONES DEL
EXTRANJERO”

La CPEUM, declara en su articulo 28 que “... quedan prohibidos... las
exenciones de impuestos en los términos y condiciones que fijan las leyes.”.
Se estima exacta la interpretacion de la SCIN respecto a la prohibicion

contenida en el articulo 28 constitucional.”

72 Registro No. 237838

Localizacién:

Séptima Epoca

Instancia: Segunda Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
139 — 144 Tercera Parte

Pagina: 78

Tesis Aislada

Materia(s): Administrativa

IMPUESTO, CAUSANTES DE, Y CAUSANTES EXENTOS. CONCEPTO.

Causante es la persona fisica o0 moral que, de acuerdo con las leyes tributarias, se ve obligada al pago de prestacion
determinada a favor del fisco; esta obligacion deriva de que se encuentre dentro de la hipétesis o situacion sefialada en la ley,
es decir, cuando se realiza el hecho generador del crédito. No causante, lIdgicamente, es la persona fisica 0 moral cuya
situacion no coincide con la que la ley sefiala como fuente de un crédito o prestacion fiscal. Sujeto exento es la persona fisica o
moral cuya situacién legal normalmente tiene la calidad de causante, pero que no estad obligada a entrar en el crédito tributario
por encontrarse en condiciones de privilegio o franquicia.

Amparo en revision 1532/79. Agustin Corona Romero y otros (acumulados). 27 de octubre de 1980. Cinco votos.
Ponente: Carlos del Rio Rodriguez. Secretario: Ratl Molina Torres.

Sexta Epoca, Tercera Parte:

Volumen CXXXVIII, pagina 25. Revision fiscal 218/62. Seguros de México Bancomer, S.A. 27 de noviembre de
1967. Cinco votos. Ponente: José Rivera Pérez Campos. Secretario: José Tena Ramirez.

Quinta Epoca:

Tomo ClI, pagina 1258. Revision fiscal 15/49. Secretaria de Hacienda y Crédito Publico (Beick Félix y Cia., S. en
C.). 5 de agosto de 1949. Unanimidad de cinco votos. Ponente: Octavio Mendoza Gonzalez.

Nota: En el Tomo Cl, pagina 1258, la tesis aparece bajo el rubro “IMPUESTO SOBRE LA RENTA, SUJETO
DEL.”.

Genealogia:

Informe 1980, Segunda Parte, Segunda Sala, tesis 123, pagina 101.
Apéndice 1917-1985, Tercera Parte, Segunda Sala, quinta tesis relacionadas con la jurisprudencia 226, pagina 408.
Registro No. 233086

Localizacion:

Séptima Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

66 Primera Parte

Pagina: 81

Jurisprudencia

Materia(s): Constitucional, Administrativa

73 IMPUESTOS, EXENCION DE. ES CONSTITUCIONAL CUANDO SE ESTABLECEN CONSIDERANDO LA

SITUACION OBJETIVA DE LA PERSONAS EXENTAS.

Interpretando en forma sistematica el articulo 28 constitucional y el articulo 13 de su reglamento se obtiene la conclusion de
que la prohibicién contenida en el primero de ellos respecto de la exencién de impuestos debe entenderse en el sentido de que
esta se prohibe cuando tiende a favorecer intereses de determinada o determinadas personas, y no cuando la exencion de
impuestos se concede considerando situaciones objetivas en que se reflejan intereses sociales o econémicos en favor de
categorias determinadas de sujetos.
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Emilio Margiin Manautou define la exencion como “Uno de los
particularismos del derecho tributario, que es una figura establecida por el

. . . . . 74
legislador por razones de equidad, de conveniencia o de comodidad” ™.

La prohibicion de la exencion establecida por la Constitucion es para
los casos en los que se quiera otorgar un privilegio individual a una o varias
personas especificas, pero no cuando por razones de caracter social
(cooperativas) o econdmicas (industrias de nueva creacion o necesarias) y en
leyes abstractas y generales, se autorizan las exenciones mencionadas. En
otras palabras, no se contraviene el texto constitucional porque esos casos de
excepcion no se establecen en beneficio de un contribuyente en particular,
sino de todos aquellos que se sitian en la hipotesis normativa

correspondiente”.

En el afio de 1992, como resultado del potencial de inversion que
representaban los fondos de pensiones Yy jubilaciones extranjeros para
México, comenzo la regulacion fiscal en nuestro pais sobre el régimen de
exencién con respecto a las inversiones efectuadas por los citados fondos de
pensiones y jubilaciones del extranjero, situacion que implicé la
incorporacion a nuestra legislacion fiscal algunos principios y regimenes que

permitieran armonizar la legislacion correspondiente de nuestro pais con la de

Séptima Epoca, Primea Parte.

Véase: Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, Volumen 12, Primera parte, pagina44, tesis de Rubro
“IMPUESTOS, EXENCION DE. ES CONSSTITUCIONAL CUANDO SE ESTABLECE CONCIDERANDO LA
SITUACION OBJETIVA DE LAS PERSONAS EXENTAS”.

Genealogia:

Apéndice 1917-1985, Primera Parte, Pleno, tesis 52, pagina 104.

Apéndice 1917-1988, Primera Parte, Pleno, tesis 82, pagina 154.

7% Carrasco Iriarte, Hugo, Derecho fiscal constitucional, 52 Ed. México, Oxford University
Press, 2010, p. 133

”> |bidem. p.132
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aquéllos paises con los que México habia iniciado y negociado tratados para

evitar doble imposicion.

En términos generales este régimen consistia en exentar cierto tipo de
ingresos obtenidos por fondos de pensiones y jubilaciones constituidos en los
términos de la legislacion del pais del cual fueran residentes fiscales, siempre
que estuvieran exentos del impuesto sobre la renta en su pais de residencia y
se registraran para tal efecto en la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.
La exencidn en comento permanece vigente hasta el presente ejercicio (no asi
el registro ante la SHCP), aunque ha sufrido modificaciones y precisiones
durante su vigencia, por lo que el régimen fiscal de exencion del impuesto
sobre la renta aplicable por parte de fondos de pensiones y jubilaciones
extranjeros al que actualmente hace referencia el articulo 153 de la LISR,
atribuible a ciertos ingresos que obtengan de fuente de riqueza ubicada en
territorio nacional, obedece a una préactica internacional a la cual se ha

adherido a través de sus disposiciones fiscales.

Aunado a lo anterior, al remitirnos a la iniciativa de proyecto de
reforma para el ejercicio fiscal de 1999 enviada por el Ejecutivo Federal al H.
Congreso de la Union, a través de la cual se propuso efectuar diversas
modificaciones y adecuaciones a diversas leyes y ordenamientos federales
para el ejercicio fiscal de 1999, en especifico, a la Ley del Impuesto sobre la
Renta, se sefiald que con la finalidad de promover la entrada de recursos de
fondos de pensiones y jubilaciones extranjeros en apoyo a la inversion en
México, se proponia ampliar la exencion para los ingresos obtenidos por estos
fondos, provenientes del otorgamiento del uso o goce temporal de bienes

inmuebles.

En principio, el beneficio de la exencion aplicaba Unicamente a las

inversiones efectuadas en Meéxico directamente por parte de fondos de
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pensiones y jubilaciones del extranjero a traves de la inversion en inmuebles;
no obstante, si los mismos se invertian en México a traves de su participacion
en sociedades con tales inmuebles, se perdia la exencion respecto de los
ingresos obtenidos por dichas sociedades inmobiliarias, no obstante que
fueran ingresos derivados del otorgamiento del uso o goce temporal de
inmuebles indirectamente atribuibles a tales inversionistas extranjeros

exentos.

Al respecto, el Congreso de la Union aprobo para el ejercicio fiscal de
1999 diversas modificaciones, entre las cuales destacd la inclusién de la
exencion para las personas morales en las que participaran fondos de
pensiones Yy jubilaciones del extranjero, por los ingresos que obtuvieran
dichas personas morales, siempre que provinieran en un 90% exclusivamente
del otorgamiento del uso o goce temporal de terrenos y construcciones
adheridas al suelo y de la enajenacion de acciones cuyo valor proviniera en
mas de un 50% de bienes inmuebles, terrenos y construcciones adheridas al
suelo ubicadas en México. La exencion otorgada fue limitada a la
participacion o proporcion de tenencia accionaria que tuvieran los fondos de

pensiones Yy jubilaciones del extranjero en las citadas personas morales.

De lo anterior, pareciera desprenderse que el legislador consider6 que
si la LISR otorgaba la exencion para los ingresos por lo citados conceptos,
derivados de las inversiones directas realizadas por fondos de pensiones y
jubilaciones constituidos en el extranjero en proyectos de desarrollo
inmobiliario ubicados en México destinados al otorgamiento del uso o goce
temporal, era también congruente otorgar la misma clase de exencion a los
ingresos obtenidos por estos Ultimos a través de su inversion en sociedades
desarrolladoras de tales proyectos inmobiliarios en México, a este Ultimo

respecto, no parecié quedar perfectamente claro si las personas morales a las

133



que se pretendia otorgar esta clase de exencion fueran o no exclusivamente
personas morales mexicanas, razén por la cual parece gque existen elementos
para entender que puede entrar a esta exencioén también personas morales
constituidas en el extranjero, a través de las cuales invirtieran fondos de

pension del extranjero.

Es importante no soslayar que pareciera que lo que busca la exencion
que se incorporo a la LISR a partir del ejercicio fiscal de 1999, es otorgar la
misma exencion que tenian los fondos de pensiones y jubilaciones del
extranjero hasta el ejercicio de 1998 (inversion directa), a las personas
morales en las cuales participan dichos fondos, ya que a través de esta nueva
regulacion se exenta a los ingresos que perciben las personas morales como si
los fondos de pensiones y jubilaciones estuvieran obteniendo sus principales

ingresos directamente y no a través de dichas personas morales.

Lo anterior, ya que la exencion en comento sefiala que las personas
morales deben obtener al menos el 90% de sus ingresos exclusivamente del
otorgamiento del uso o goce temporal de terrenos y construcciones adheridas
al suelo en México, y de la enajenacion de acciones cuyo valor proviniera en
mas de un 50% de bienes inmuebles ubicados en México, dejando claro que
las mismas Unicamente deben llevar a cabo dichas inversiones inmobiliarias y

no actividades adicionales.

Considerando que el volumen del capital requerido para el desarrollo
de proyectos inmobiliarios es de grandes dimensiones, en muy pocos casos
los desarrolladores inmobiliarios dejan de acudir a la opcion de contratar
deuda, muchas de las ocasiones en moneda extranjera, lo cual en ocasiones
representa para las inversiones ya sea directas o indirectas, realizadas por
fondos de pensiones y jubilaciones del extranjero, que tengan que determinar

ciertos ingresos pasivos acumulables en los términos de la LISR (que es el
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ajuste anual por inflaciébn y/o la ganancia cambiaria). Al respecto, el
Congreso de la Unién como consecuencia de haber escuchado las
preocupaciones del sector inmobiliario, incorporo en la Ley de Ingresos de la
Federacion tanto para el ejercicio fiscal de 2012 como de 2013 una
disposicion que reconocia que cuando las personas morales que tengan como
accionistas a fondos de pensiones y jubilaciones del extranjero que cumplian
con los requisitos establecidos en el articulo 179 de la LISR vigente durante
los ejercicios fiscales 2012 y 2013, en el célculo del 90% a que se refiere el
penultimo parrafo del citado articulo, podran excluir de los ingresos totales, el
ajuste anual por inflacion acumulable y la ganancia cambiaria que deriven
exclusivamente de las deudas contratadas para la adquisicién o para obtener
ingresos por el otorgamiento del uso o goce temporal, de terrenos o de
construcciones adheridas al suelo, ubicados en el pais. Para el ejercicio fiscal
2014 se incorporo en el articulo 153 de la LISR basicamente este mismo
supuesto, lo cual concede a los fondos de pensiones y jubilaciones del
extranjero un grado de confort adicional del cual ya gozaban en los ejercicios
fiscales 2012 y 2013, en los cuales esta aclaracion se hacia a traves de la Ley

de Ingresos de la Federacion.

En resumen, cuando un fondo de pensiones y jubilaciones del
extranjero se encuentra exento del impuesto sobre la renta de acuerdo con las
leyes de su pais de residencia, dicha exencion fiscal en México sera otorgada
también, ya sea que los fondos de pensiones y jubilaciones del extranjero
pretendan invertir en México de manera directa, o indirecta a traves de otras

sociedades.

En caso de no cumplir requisitos de exencion y en todo escenario
distinto al de exencion fiscal, le es aplicable a residentes en el

extranjero el Titulo 11 o bien el Titulo V de la LISR.
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«  PERSONAS MORALES MEXICANAS

|.  ASPECTOS FISCALES GENERALES, ASI COMO VENTAJIAS DE OPERAR
A TRAVES DE ENTIDADES Y FIDEICOMISOS CONSTITUIDOS
CONFORME A LAS LEYES MEXICANAS

Tal como ha sido mencionado a lo largo de este trabajo, las personas
morales mexicanas se encuentran sujetas al cumplimiento de diversas
obligaciones de caracter corporativo, por su parte, en cuanto al tratamiento
fiscal que les resulta aplicable a las mismas, éste se encuentra en términos
generales en el Titulo Il de la LISR, vale la pena sefialar que en este mismo
Titulo se encuentran contenidas las disposiciones fiscales que en materia de
Impuesto sobre la renta resultan aplicables a fideicomisos que con

considerados como empresariales para efectos fiscales.

Cuando me refiero en el titulo de esta seccion a las ventajas de operar a
través de entidades y fideicomisos constituidos en México, me refiero al
hecho de que ain cuando los recursos para el desarrollo sean invertidos a
través de personas morales que, en su caso, se constituyan de conformidad
con las leyes fiscales mexicanas, es un hecho que, sobre todo en fechas
recientes y méas aun en la industria del desarrollo inmobiliario, ha sido cada
vez mas frecuente la necesidad de interponer entre las personas morales a
través de los cuales se inviertan los recursos, y las propiedades mismas, la

existencia de fideicomisos.

Es importante advertir que de acuerdo con lo dispuesto en la LISR,
cuando a través de un fideicomiso se realicen actividades empresariales, la
fiduciaria determinara en los términos del citado Titulo Il, el resultado o la

pérdida fiscal de dichas actividades en cada ejercicio y cumplird por cuenta
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del conjunto de los fideicomisarios las obligaciones establecidas en dicha ley,

incluso la de efectuar pagos provisionales.

Por su parte, los fideicomisarios acumularan a sus demas ingresos del
ejercicio, la parte del resultado fiscal de dicho ejercicio derivada de las
actividades empresariales realizadas a través del fideicomiso que
corresponda, de acuerdo con lo estipulado en el contrato de fideicomiso y
acreditaran en esa proporcion el monto de los pagos provisionales efectuados

por el fiduciario en su representacion.

Como se desprende de lo anterior, la LISR no establece la obligacion
de pago del impuesto a los fideicomisos, sino a las personas (morales en el
caso bajo estudio) que detentan la propiedad de los derechos fideicomisarios
sobre el patrimonio afectado en fideicomiso, puesto que bajo la legislacién
mexicana, los fideicomisos constituyen solo contratos que no cuentan con

personalidad juridica propia.

En este orden de ideas, la LISR Unicamente establece gravamenes a los
miembros de los fideicomisos que realicen actividades empresariales y no asi
al caso de fideicomisos que sean constituidos con otra finalidad (por ejemplo,

los fideicomisos de administracion o garantia).

En el caso de fideicomisos extranjeros, el articulo 13 de la ley en
comento establece que se considera que los residentes en el extranjero que
sean fideicomisarios tienen Establecimiento Permanente en México por las
actividades empresariales realizadas en México a través del fideicomiso. Para
estos efectos, dichos fideicomisarios deberan presentar su declaracion anual
de impuesto sobre la renta por la parte que les corresponda del resultado o la

utilidad fiscal del ejercicio derivada de tales actividades.

137



Como se puede observar, en términos de las disposiciones sefialadas
con anterioridad en materia fiscal, los contratos de fideicomiso son regulados
como vehiculos transparentes que permiten que los efectos fiscales de las
operaciones celebradas a través de ellos sean reconocidos por los

fideicomisarios, 0 en su caso, por los fideicomitentes de dichos fideicomisos.

Lo anterior es asi aunque en el caso de fideicomisos que son
considerados como empresariales se deban realizar pagos provisionales por
las actividades que se realizan a traves de los mismos, ya que dichos pagos se

realizan por cuenta de los fideicomisarios.

Para efectos fiscales, los Unicos contribuyentes del impuesto sobre la
renta por ingresos derivados de la realizacion de actividades empresariales a
través de un fideicomiso son aquellas personas con personalidad juridica
propia que participan como fideicomisarios en los mismos, tanto en el caso de

residentes nacionales como el de residentes en el extranjero.

Por lo anterior, los fideicomisos no se encuentran en posibilidad de
distribuir dividendos, puesto que lo anterior resulta aplicable al caso de
entidades con personalidad juridica propia, tal como es el caso de personas

morales.

El articulo 7 de la LISR establece que cuando en dicha ley se haga
mencion a persona moral, se encuentran comprendidas, entre otras, las
sociedades mercantiles (por ejemplo sociedades andénimas o de
responsabilidad limitada), las instituciones de crédito, las sociedades y
asociaciones civiles y la asociacion en participacion cuando a traves de ella se

realicen actividades empresariales en Mexico.

Es evidente que los fideicomisos no se encuentran comprendidos

dentro de las figuras que deben considerarse como personas morales, puesto
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que se trata de un contrato y, para efectos fiscales, cuentan con la
caracteristica de ser transparentes, por lo que los efectos se generan para sus

participantes.

Se define el término dividendo™ como la cuota que, al distribuir

ganancias una compaifiia mercantil, corresponde a cada accion.

Es decir, el pago de un dividendo corresponde al pago que deriva de
ganancias obtenidas por sociedades mercantiles que han emitido acciones o
titulos representativos de su capital, y no asi para el caso de un contrato como
lo es el fideicomiso. Adicionalmente, para el caso de los fideicomisos, los
fideicomisarios cuentan con derechos sobre el patrimonio del mismo y no asi
con acciones representativas de capital, por lo que a sus participantes se les

efecttan distribuciones de utilidades y no asi distribuciones de dividendos.

En consecuencia, los fideicomisarios que participen en contratos de
fideicomisos empresariales no deberan considerar los flujos o utilidades que
perciban de los fideicomisos, como una distribucién de dividendos; sin
embargo, si deberan acumular a sus demas ingresos del ejercicio, la parte del
resultado o utilidad fiscal que les corresponda por la operacion del

fideicomiso.

Considerando lo anterior, el régimen de acumulacién de ingresos
aplicable a fideicomisarios es distinto al régimen aplicable a la distribucién de
dividendos previsto en la legislacion mercantil y fiscal mexicanas. Si bien es
cierto que con motivo de la entrega de los flujos de efectivo al fideicomisario
se crea una obligacion de pago de impuesto sobre la renta en Meéxico, dicha

obligacion de pago es imputable al beneficiario de los flujos (fideicomisario),

’® Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, 22°, Espafia, Espasa, 2001,
p.568.
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a diferencia de lo que sucede en el régimen fiscal aplicable a dividendos, en el
cual la sociedad que distribuye el dividendo es la encargada de pagar el

impuesto correspondiente.

Por lo antes mencionado resulta claro que el mantener las propiedades
aportadas en fideicomisos, puede derivar en un manejo mas agil de las
ganancias que, de tiempo en tiempo, se vayan generando en uno u otro
proyecto en el que participe una persona moral, ya que, en caso que en lugar
de tener aportadas las propiedades en fideicomisos, se tuvieran aportadas en
otras sociedades, el manejo del flujo de efectivo en la estructura corporativa
es mucho mas complejo, al menos desde el punto de vista operativo y

regulatorio.

. RESIDENTES EN EL EXTRANJERO CON ESTABLECIMIENTO
PERMANENTE EN MEXICO

I. ASPECTOS FISCALES GENERALES, ASI COMO VENTAJAS DE OPERAR A

TRAVES DE ENTIDADES Y FIDEICOMISOS CONSTITUIDOS EN EL

EXTRANJERO

En términos generales cuando un residente en el extranjero realiza
actividades en México, ya sea de manera directa o a través de fideicomisos, la
manera en que debe reconocer el pago de impuestos a las ganancias es, ya sea
a través de la configuracion de un Establecimiento Permanente o a través de

la identificacion de ingresos con fuente de riqueza en México.
o Establecimiento Permanente

Conforme al criterio de la fuente de riqueza, las personas estan

obligadas al pago de tributos en un pais si en él se origina el ingreso gravado
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0 se encuentran los bienes afectos al tributo, sin importar su nacionalidad,

domicilio o residencia.

Conforme al criterio de Establecimiento Permanente, estan obligadas
al pago de tributo en un pais las personas que sin tener domicilio o residencia
en ese pais, tengan en el un lugar de negocios en donde realicen actividades

grabadas respecto de los ingresos atribuibles del establecimiento.

También se considera que existe Establecimiento Permanente, aun
cuando no haya lugar de negocios en territorio nacional, si un residente en el
extranjero actua en el pais a través de una persona fisica 0 moral que tenga y
ejerza poderes para celebrar contratos a nombre del residente en el extranjero,
tendientes a la realizacion de las actividades empresariales de este en el pais.

Que no sean de las mencionadas en el articulo tercero de la LISR.

Se considera Establecimiento Permanente en el momento en el que la
empresa o0 entidad econdmica inicia sus actividades mediante un lugar fijo de
negocios. Por tanto: Establecimiento Permanente: Es cualquier lugar de
negocios en el que se desarrollen parcial o totalmente, actividades

empresariales o se presten servicios independientes.

Como ejemplos de esta situacion tenemos los siguientes: sucursales,
agencias, oficinas, fabricas, talleres, instalaciones, minas, canteras o cualquier
lugar de exploracion, extraccion o explotacién de recursos naturales. Quedan
comprendidas también cuando el residente extranjero actia por medio de un
intermediario, un fideicomiso, las aseguradoras —excepto cuando sea
reaseguro-, agente independiente; en caso de servicios de construccion de
obra y otros relacionados a los mismos, siempre y cuando duren mas de 183
dias naturales consecutivos en un afio. Es de aclarar que se encuentran

exceptuadas las maquilas.
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En caso que un residente en el extranjero (persona fisica o moral)
realice en Meéxico parcial o totalmente actividades empresariales,
comprendidas dentro de éstas aquéllas referidas en el Codigo Fiscal de la
Federacion o en el Cddigo de Comercio 0 que presten servicios personales

independientes.

En cuanto a lo que se entiende por Establecimiento Permanente,
resulta notable que los supuestos listados en la LISR, considerados como
lugares que se consideran contemplados como aquéllos en los cuales las
personas morales del extranjero pueden configurar un Establecimiento
Permanente, son béasicamente los mismos que aquéllos listados en los
Tratados Internacionales firmados por México con diversos paises del mundo,
para Evitar la Doble Tributacién. Para mayor claridad con respecto a lo que
debe entenderse como Establecimiento Permanente, a continuacion presento
una comparativa de las disposiciones contenidas en la LISR respecto de las
contenidas en el Tratado para Evitar la Doble Imposicién Fiscal firmado entre

México y los Estados Unidos de América:

Ley del ISR Tratado México - Estados Unidos de América

Sucursales Sedes de direccion

Agencias Sucursales

Oficinas Oficinas

Fabricas Fabricas

Talleres Talleres

Instalaciones Minas

Minas Pozos de petréleo o de gas

Canteras Canteras

Cualquier lugar de exploracion,

extraccion o explotacion de recursos

naturales Cualquier lugar de extraccion de recursos naturales
Lugar de obra o construccién (en caso que la duracion
de ésta sea superior a 6 meses)
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Por su parte, existen supuestos contenidos tanto en la Ley del Impuesto
sobre la Renta como en los Tratados Internacionales para Evitar la Doble
Tributacion, bajo los cuales las personas fisicas y morales del extranjero
pueden tener actividades en Mexico, sin configurar Establecimiento
Permanente, cuando éstas actien en el pais a través de un agente

independiente.

No obstante la existencia de la figura de agente independiente, desde
mi punto de vista los supuestos de actividades que puede realizar un agente
independiente, dentro del marco ordinario de actividades realizadas por
inversionistas del extranjero en México en la Industria Inmobiliaria, es muy
dificil pensar que un residente en el extranjero pueda actuar en México a
través de un agente independiente, toda vez que los actos o actividades se
realizan respecto de inmuebles ubicados en territorio nacional, por lo cual su
comercio en distintas modalidades (ya sea venta o renta) complican y
debilitan algun argumento que pretendiera utilizarse por un residente en el

extranjero que pretenda invertir en el desarrollo inmobiliario en México.

A este respecto, a efecto de dar claridad plena a la imposibilidad
practica de que a un residente en el extranjero no le es posible actuar en
México a través de agente independiente sin configurar Establecimiento
Permanente en el pais, a continuacion una tabla comparativa que, por un lado
contiene los supuestos contenidos en la LISR en los que se entiende que un
agente independiente no actda dentro del marco ordinario de sus actividades y
por otro una coleccion de casos mencionados en el Convenio para Evitar la
Doble Tributacion firmado entre México y los Estados Unidos de América,
bajo los cuales no se entiende configurada la figura de Establecimiento

Permanente, se podra advertir que es complicado, de suyo, caer en los
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supuestos marcados por el Convenio para Evitar la Doble Tributacién

firmado entre México y los Estados Unidos de América:

Ley del ISR

1. Existencia de bienes o mercancias, con las
que efectlen entregas por cuenta del residente
en el extranjero

2. Asuma riesgos del residente en el

extranjero

3. Actue sujeto a instrucciones detalladas o al

control general del residente en el extranjero

4. Ejerza actividades que econdmicamente
corresponden al residente en el extranjero y

Nno a sus propias actividades

5. Perciba remuneraciones
independientemente del resultado de sus

actividades

6. Efectle operaciones con el residente en el
extranjero utilizando precios distintos de los
que se hubieran utilizado entre partes

independientes en operaciones comparables

Tratado Meéxico - Estados Unidos de
América

1. Uso de instalaciones con el dnico fin de
almacenar, exponer 0 entregar bienes o
mercancias pertenecientes a la empresa

2. El mantenimiento de un depdsito de bienes o
mercancias pertenecientes a la empresa con el
Gnico fin del almacenarlas, exponerlas o
entregarlas

3. El mantenimiento de un depdsito de bienes o
mercancias pertenecientes a la empresa con el
tnico fin de que sean transformadas por otra
empresa

4. El mantenimiento de un lugar fijo de
negocios con el Unico fin de comprar bienes o
mercancias o de recoger informacién para la
empresa

5. El mantenimiento de un lugar fijo de
negocios con el Unico fin de hacer publicidad,
suministrar informacion, realizar
investigaciones cientificas o preparar la
colocacion de préstamos, o desarrollar
actividades similares que tengan el caracter de
preparatorio o auxiliar para la empresa

6. El mantenimiento de un lugar fijo de
negocios con el Unico fin del ejercicio
combinado de las actividades mencionadas en
los apartados 1) al 5), a condicién de que el
conjunto de la actividad del lugar fijo de
negocios conserve su caracter auxiliar o

preparatorio
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Por su parte, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Economico (OCDE) ha establecido la presente definicion respecto al
Establecimiento Permanente. Es el sitio de operacion por medio del cual se
realizan total o parcialmente las actividades comerciales de una empresa, que
incluye: una sede de administracion, una sucursal, una oficina, una fabrica, un

taller, entre otras.

El concepto que se maneja es el mismo que sefiala la LISR, incluyendo

el lugar donde se presten los servicios independientes.

Como se podra advertir de la tabla antes presentada y de lo que la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico consideran
acerca de lo que es un Establecimiento Permanente, el pretender que una
persona fisica o moral del extranjero, cuyo fin Gltimo sea invertir en el
negocio inmobiliario en México (ya sea con destino de renta o venta) y
obtener rendimientos de éste, parece muy complicado, si no es que imposible,
lograr encuadrar en alguno de los supuestos contemplados ya sea por la
propia LISR bajo la figura de actuar a través de un agente independiente; o
bien, evitar caer en la ficcion fiscal de Establecimiento Permanente definida
por el Tratado Internacional para Evitar la Doble Tributacion firmado entre

México y los Estados Unidos de América.

Otra de las modalidades muy comunes en la Industria Inmobiliaria en
México es que los inversionistas, sean éstos indistintamente residentes en
territorio nacional o residentes en el extranjero, participen directa o
indirectamente a través de fideicomisos, hayan sido constituidos éstos ya sea

en territorio nacional o en el extranjero.
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Al respecto, con independencia de que un fideicomiso califique para
efectos legales como un contrato a traves del cual el fideicomitente transmite
a una institucion fiduciaria la propiedad o la titularidad de uno o mas bienes o
derechos, segln sea el caso, para ser destinados a fines licitos y determinados,
encomendando la realizacion de dichos fines a la propia institucion fiduciaria,
para efectos fiscales la figura propia del fideicomiso puede llegar a
considerarse por la propia ley fiscal como un vehiculo a través del cual se
entiende se realizan actividades empresariales y en virtud de ellas la fiduciaria
del fideicomiso incluso se encuentra obligada a presentar pagos provisionales
de manera mensual, y al final del ejercicio la fiduciaria del fideicomiso
determinara un resultado fiscal, informando al fideicomisario, que en el caso
resulta ser el residente en el extranjero; éste se encontrara obligado a
reconocer como ingresos acumulables las cantidades correspondientes al
resultado fiscal que la fiduciaria le haya reportado; por su parte en caso que la
fiduciaria determine una pérdida fiscal derivado de las actividades realizadas
a traves del fideicomiso, solamente podra amortizarse Unicamente contra las

utilidades generadas por el mismo fideicomiso.

En materia de obligaciones fiscales formales, el Establecimiento
Permanente se encuentra obligado a cumplir con la presentacion de

declaraciones, tanto a nivel provisional-mensual como a nivel anual.

Es importante advertir que al calificar el fideicomiso como un
contrato, en caso que el residente en el extranjero realice sus inversiones a
través de fideicomisos, entonces de acuerdo con lo dispuesto en la LISR

detona la existencia de un Establecimiento Permanente.

En cuanto al lugar en el que se entiende que la persona fisica 0 moral

del extranjero que participa en fideicomisos, se considerara como lugar de
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negocios para dicho residente, es el lugar en que la fiduciaria realice tales

actividades.

Las personas morales constituidas de acuerdo con las leyes de paises
distintos a México configuran, dadas ciertas circunstancias la existencia de un
Establecimiento Permanente en México. Al respecto, éste no deja de ser un
contribuyente para efectos fiscales en México, pero estd dotado de ventajas,
tales como no estar obligado al cumplimiento de diversos requisitos
corporativos a los que si estan obligadas las sociedades mexicanas, tales
como llevar un libro de accionistas, actas de constitucién, aumento o
reduccion de capital y de pago de dividendos; esta diferencia de sociedades
extranjeras y nacionales pudiera parecer irrelevante pero en la practica cobra
de relevancia material para un extranjero no estar obligado al cumplimiento

de reglas corporativas que, de suyo, son propias de México.

De manera analoga se tiene la situacién que un fideicomiso, al carecer
de personalidad juridica propia y no calificar como una entidad distinta de la
de sus miembros, asi como sucede para las entidades legales constituidas en
el extranjero, se encuentra excluido del cumplimiento de reglas corporativas
que, de facto, son aplicables a sociedades mexicanas, tales como las
anteriormente mencionadas respecto de actas y documentos de constitucion,
movimiento en la participacion de su capital, distribucion de rendimientos (no

asi utilidades),etc.

En la préctica de la industria inmobiliaria en la que participan
inversionistas del extranjero, es comun encontrar a establecimientos
permanentes que participan a través de fideicomisos (ya sea constituidos de
acuerdo con las leyes de Mexico o del extranjero), que con base en lo
anteriormente mencionado, logran una movilidad de recursos tanto de

inversion como desinversion mas agiles, comparado con las personas morales
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mexicanas, yo que éstas si se encuentran obligadas al cumplimiento de
diversas normas legales — corporativas que veces hacen mas lenta la
movilidad de los negocios en nuestro pais, por el simple hecho de estar

obligados a los distintos ordenamientos legales corporativos.

Un ejemplo de lo anterior es que ni a un Establecimiento Permanente
ni a un fideicomiso constituido conforme a las leyes de México y mas aun a
los constituidos de conformidad con leyes del extranjero, no se encuentran
obligados a tener un libro de accionistas, acta constitutiva, actas de aumento o
reduccion de capital, actas de pago de dividendos o rendimientos, acta de

cierre del ejercicio, etc.

Considerando lo antes mencionado, es posible considerar que a un
residente en el extranjero que pretenda realizar inversiones inmobiliarias en
México, le puede resultar mas atractivo hacerlo a través de un vehiculo
constituido de acuerdo con las leyes del pais de residencia del extranjero, asi
como en un segundo nivel, a través de fideicomisos que, al ser un mero
contrato que no otorga personalidad juridica propia, no existe obligacion de
acuerdo con el marco corporativo y fiscal mexicano, de cumplir con diversas

obligaciones de procedimiento para realizar inversiones y desinversiones.
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VII.

CONCLUSIONES

PRIMERA. Si bien a partir de la Clausula Calvo, reconocida
intrinsecamente en la CPEUM, se permite a los extranjeros, entre otros casos;
i)a través de sociedades, adquirir propiedades inmobiliarias ubicadas en
México cuyo destino sea la realizacién de actividades no residenciales, asi
como; ii)a través de fideicomisos administrados por parte un banco registrado
ante autoridades mexicanas, el derecho de uso o goce temporal de inmuebles
destinados a fines residenciales, ubicados dentro de la zona restringida; no se
debe desconocer que a los inversionistas del extranjero que cuentan con
grandes capitales cuyo destino es la inversién en inmuebles ubicados en
México, no siempre les resulta atractivo el esquema de participar en
fideicomisos con el Unico derecho a participar del uso o goce temporal de
inmuebles en propiedades inmobiliarias ubicadas en zona restringida, sin
detentar por propio derecho su propiedad, por lo que me parece que ésta una
de las razones para ponderar la necesidad de realizar un cambio legislativo de
fondo a nuestro marco legal (incluida la CPEUM y LIE) que le extienda al
extranjero el derecho a ser propietario y no so6lo poseedor de bienes

inmuebles en zona restringida.

SEGUNDA. Afortunado es que en la LIE se regula la solicitud de
permisos a la SRE, que una vez transcurrido cierto plazo sin que la misma sea
respondida, se entiende configurada la figura de “afirmativa ficta”, misma
que incluso es opuesta a la que se tiene en materia fiscal, en la cual se
configura la “negativa ficta”, una vez transcurrido un plazo de tres meses

posteriores a que se presente una solicitud ante la autoridad competente.

En este caso se encuentra evidencia que la promocion de la inversion
extranjera en nuestro pais, va muy de la mano con la simplificacion

administrativa en diversos tramites y regulaciones a que estan obligados los
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extranjeros que realizan inversiones en nuestro pais, tales como en las
inmobiliarias. Esta simplificacion no es un tema nuevo y nuestro pais esta
transitando por ese camino, tan es asi que el propio Banco Mundial reconoce
a la fecha que México es ejemplo del impulso que puede incidir en el
crecimiento economico y la generacion de empleos con la simplificacion
administrativa para abrir negocios, es por ello que hago hincapié en esta tesis,
en cuanto a fomentar el proceso de dicha simplificacion que especificamente
en materia tributaria, se tiene en el Servicio de Administracién Tributaria
siendo pionero en la digitalizacion de procesos; algunos de sus ejemplos son:
i)recepcidn en su pagina electrénica de la contabilidad; ii)tramites ante el
Registro Federal de Contribuyentes a través de la pagina electronica;
iii)resguardo electrénico de la informacion fiscal del contribuyente en el
"Buzdn Electrdnico™ que se encuentra dentro de la propia pagina electrénica
del SAT; iv)decreto presidencial publicado en el DOF el 26 de diciembre de
2013 en el que se compilan diversas medidas de simplificacion

administrativa; entre otros.

TERCERA. Es cierto que el marco legal de nuestro pais considera la
determinacion y cobro de multas que resultan aplicables tanto a nacionales
como extranjeros en caso de caer en el supuesto de incumplimiento a una
disposicion legal; no obstante, al ser nuestro marco normativo mucho mas
formal que los relativos a inversionistas del extranjero (caso ejemplificativo
es el de los paises anglo-sajones), seria importante incluir excepciones con
base en las cuales, aun cuando el extranjero haya incumplido una regla, no
haya lugar a imponerle una multa y menos solicitarse su pago, ya que esto
puede evidenciar al Estado mexicano como avido de obtener recursos de los
inversionistas del extranjero con motivo del incumplimiento a normas
excesivamente burocraticas. No estoy sugiriendo que los inversionistas del

extranjero estén blindados en materia de pago de multas, sino solamente
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sefialando que éste es otro de los conceptos que debiéramos cuidar en todo el

marco normativo aplicable a dicho sector de inversionistas.

CUARTA. Una de las vias mas importantes a traves de las cuales se
recibe en nuestro pais inversion extranjera directa es permitiendo la operacion
de entidades legales constituidas de acuerdo con las leyes del extranjero que,
desde el punto de vista fiscal mexicano, pueden caer en el supuesto de ser
consideradas como Establecimientos Permanentes, cuyo tratamiento legal y
fiscal si bien es muy parecido al que resulta aplicable a las personas morales
constituidas conforme a las leyes de nuestro pais, a las nacionales,
adicionalmente, le resultan aplicables otras leyes distintas de las fiscales, tales
como la Ley General de Sociedades Mercantiles (LGSM) o el Cddigo Civil
(CC), generandose en consecuencia a las nacionales la obligacion de cumplir
con diversos requisitos formales, tales como: i)actas constitutivas, ii)actas de
asamblea por aportacion o reduccién de capital, iii)actas de cierre del
ejercicio, iv)cuidar, el no rebasar los limites maximos de participacion en
sociedades mercantiles que, a su vez, hayan sido constituidas conforme a las
leyes mexicanas, V)inscribirse en Asociaciones, Registros, Camaras,
vi)informe anual a los accionistas, vi)informe de politicas y criterios
contables, etc. En contraposicion, los Unicos requisitos que la LGSM dispone
para sociedades del extranjero es publicar anualmente en el sistema
electronico establecido por la SE, un balance general auditado por contador

publico titulado.

Por lo anterior, la propuesta que realizo sobre el particular es que tanto
nuestro marco normativo fiscal, asi como el legal y financiero, se flexibilicen
y armonicen con los que se encuentren en vigor en los paises del extranjero
que, en términos generales, sean de los que en la mayor de las veces son

exportadores de capital y, participan en nuestro pais.
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QUINTA. En caso que las inversiones realizadas por residentes en el
extranjero en sociedades constituidas de acuerdo con las leyes de los Estados
Unidos Mexicanos alcance a rebasar los limites maximos pre-establecidos en
el marco normativo correspondiente, como consecuencia de que la sociedad
mexicana receptora de la inversion extranjera genere ganancias generadas por
ésta y por inversiones en otra(s) sociedad(es) mexicana(s) subsidiaria(s) en
la(s) que participe, no debiera castigarse “el excedente de participacion de
inversion extranjera”, toda vez que la razon que, en el caso planteado,
originod rebasar el monto maximo de capital, proviene de ganancias que, Si
bien corresponden al inversionista extranjero, fueron generadas por
rendimientos provenientes de actividades realizadas en México. En caso de
estar bajo estas circunstancias, si bien aritméticamente el inversionista
extranjero estaria rebasando los limites maximos que la ley prevé, el origen
de su incremento proviene de las utilidades generadas en México, razén por la

cual, reitero mi propuesta, no debiera castigarse dicho incremento.

SEXTA. Los residentes en el extranjero que al dia de hoy realizan
inversiones inmobiliarias en México se encuentran legalmente descobijados
de la proteccion del gobierno de sus paises de origen, toda vez que éstos
quedan sujetos a las leyes mexicanas sin que puedan solicitar apoyo a su pais
en caso de alguna controversia juridica sobre sus inmuebles, ya que al
permitirsele adquirir propiedades se les estd considerando como nacionales.
Me parece que habria que actualizar el dogma normativo cuyo origen
pareciera provenir de la Clausula Calvo, a las circunstancias actuales en
materia de necesidad de inversion extranjera en México y, en consecuencia,
permitir al menos un espacio de diadlogo entre los gobiernos del pais de
residencia del inversionista del extranjero y el gobierno de México, en caso
de suscitarse una controversia juridica que sea inherentemente relativo a las

propiedades inmobiliarias en México, del residente en el extranjero.
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SEPTIMA. Pretender definir si una sociedad constituida conforme a
leyes del extranjero es de caracter mercantil o civil, puede conducir a un area
en la que prevalezca la opacidad juridica, ya que aun cuando en concordancia
con el propio derecho comun, se debe respetar a una figura juridica del
extranjero la preeminencia del marco normativo del pais conforme al cual
haya sido constituido, en la dindmica de las inversiones realizada por
extranjeros en Meéxico, es posible que conforme al marco normativo de
México su clasificacion difiera, llevando en consecuencia y de manera
incorrecta, a la obligacion de registrar en el Registro de Personas Morales del
Registro Publico a una sociedad que, de acuerdo con las leyes del pais de su
constitucién sea preponderantemente de caracter mercantil, y viceversa, a
incorporar en el Registro Publico de Comercio a una sociedad cuyo proposito,

desde su Constitucion, sea inherentemente civil.
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La propuesta en este caso es que, la propia Secretaria de Economia, sea
la que defina cual es la situacion en la que se encuadra la entidad en que
participa el inversionista extranjero, a efecto de que ésta se inscriba en el
Registro correcto (ya sea el mercantii o en civil), y no dejar tal
responsabilidad al inversionista que, aun cuando de manera voluntaria decide
traer sus capitales a México, sea sujeto de sanciones generadas con motivo
del registro incorrecto de su sociedad ante autoridades mexicanas, bien de

caracter civil o mercantil.

OCTAVA. Es responsabilidad de los profesionales del derecho en
México proveer a residentes en el extranjero de asesorias compatibles no so6lo
con las leyes fiscales, sino también con otras de observancia obligatoria en
México, tales como las contenidas en la LGSM. Esta aseveracion me atrevo a
proponerla ya que si bien esta Ultima ley permite a los accionistas percibir de
las sociedades en que participan intereses a la tasa del nueve por ciento, es
posible que tal interés no sea compatible con los dispositivos legales
contenidos ya sea Ley del Impuesto sobre la Renta o la Ley del Impuesto al
Valor Agregado, mismas que, por si mismas, establecen limites o reglas
especificas para el porcentaje de intereses que pueda ser validamente pagado
por una sociedad mexicana a sus accionistas que, pudieran ser residentes en el

extranjero.

NOVENA. En términos generales, una sociedad de responsabilidad
limitada es una entidad que posee personalidad juridica propia que no esta
sujeta a diversas obligaciones corporativas que si resultan aplicables a una
sociedad andnima; trascendiendo fronteras normativas, el tipo legal de una
sociedad de responsabilidad limitada es equivalente a una Limited Liability
Company que el derecho anglo sajon contempla. Es relevante proponer este

tipo de sociedades a inversionistas residentes en paises cuya preeminencia
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juridica sea la del derecho anglo sajéon, ya que este tipo de sociedad
constituida conforme a leyes mexicanas, otorga la equivalencia del marco
normativo regulatorio su propio pais prevé para las Limited Liability

Companies.

DECIMA. En cuanto a entidades transparentes nacionales, por

excelencia se tiene al fideicomiso, cuya ramificacién va desde:
()los identificados como empresariales;

(i) fideicomisos pasivos, cuyos ingresos provengan al menos en un 90% del

arrendamiento de bienes inmuebles.

(iii)aquéllos dedicados al otorgamiento del uso o goce temporal de bienes
inmuebles en territorio nacional para los que, para efectos fiscales, surge la
controversia de identificarlos 0 no como empresariales, toda vez que el
arrendamiento no es una actividad regulada por leyes mercantiles sino por las
civiles; de aqui surge la discusion en torno al hecho de que, con
independencia de que el arrendamiento es una actividad regulada por el
derecho comun, la repetitividad de otorgar el uso o goce temporal de bienes
inmuebles con un animo intrinseco de lucro, conlleve a identificar al citado
un fideicomiso dedicado a la consuetudinario otorgamiento del uso o goce
temporal de bienes inmuebles, como un fideicomiso empresarial para efectos
fiscales; sobre el particular me parece necesario ver mas el fondo que la
forma, caso en el cual, si a través del fideicomiso se ofrece el uso o goce
temporal de bienes de manera reiterativa, con un inherente animo de lucro,
pareciera indicar que dicha actividad califica como acto de comercio y, en
consecuencia, no quedaria duda que dicha clase de fideicomisos califiquen
como empresariales, generando en consecuencia un tratamiento fiscal similar

al de una persona moral, con sus diferencias particulares, partiendo de la base
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de que el fideicomiso carece de personalidad juridica propia, mientras que la
sociedad si la tiene; en oposicion, cuando nos enfrentamos a la disposicion
fiscal contenida en la LISR en el Titulo V “De los Residentes en el
Extranjero”, cuando expresamente sefiala que no se encuentran comprendidos
como ingresos por actividades empresariales, entre otros los correspondientes
al arrendamiento de bienes inmuebles, pone en entre dicho la conclusion a la
que antes se puede arribar en el sentido de considerar a fideicomisos como
empresariales, en caso que el fideicomisario sea un residente en el extranjero.
Siendo éste el escenario, me parece que arribar a conclusiones en cuanto al
caracter empresarial o no de un fideicomiso dedicado al otorgamiento del uso
0 goce temporal de bienes inmuebles cuando su beneficiario sea un residente
en el extranjero, es una tarea sobre la que muy dificilmente se puede concluir

sobre bases homogéneas;

Me parece que el tratamiento fiscal del fideicomiso empresarial, puede
llegar a ser benéfico para el fideicomisario residente en el extranjero, sobre
todo si las inversiones se realizan en diversos inmuebles y/o proyectos
inmobiliarios que sean aportados, cada uno de éstos, en fideicomisos. En este
orden de ideas, una posicion mas conservadora pudiera se considerar a un
fideicomiso dedicado al otorgamiento del uso o goce temporal de inmuebles

como un fideicomiso empresarial.

En caso que un inversionista del extranjero participe como
fideicomisario en un fideicomiso empresarial, se configura para dicho
inversionista un Establecimiento Permanente para efectos fiscales en México
por las actividades empresariales realizadas en territorio mexicano a traves

del fideicomiso.

Por su parte, el tratamiento fiscal de las pérdidas en fideicomisos

empresariales, permite una identificacion del origen de dichas pérdidas,
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permitiendo su disminucién solamente contra utilidades generadas por el
mismo fideicomiso o bien al momento de la extincion del fideicomiso, hasta

por la cantidad que haya aportado a la figura en comento.

El manejo de flujos de efectivo en caso que los inversionistas del
extranjero participen en fideicomisos, es mucho més &gil comparado con el
de invertir a través de sociedades mercantiles o incluso civiles, ya que las
aportaciones y retiros de efectivo, a o desde un fideicomiso, no requiere su
formalizacion en actas de asamblea. Los fideicomisos tienen un régimen de
transparencia fiscal, trasladando la carga tributaria al fideicomisario, nunca
gravandose desde el fideicomiso las distribuciones de recursos que eéste

realice a su fideicomisario.

Asimismo, para los inversionistas institucionales mexicanos tales
como las Administradoras de Fondos para el Retiro (AFORES), los
fideicomisos son, y anticipo seguiran siendo, un vehiculo a través del cual,
por excelencia, se realicen grandes inversiones en la compra y desarrollo de
bienes inmuebles en México, dado su régimen fiscal bajo el cual, una de las
principales ventajas consiste en no estar obligados al fondeo de pagos
provisionales mensuales, situacion con base en la cual se pueden reinvertir en
el mismo negocio los recursos que, en su caso, hubieran sido utilizados para
realizar el anticipo de pago mensual de impuesto sobre la renta; en materia
economica, los fideicomisos permiten a su tenedor recibir una parte de los
rendimientos provenientes ya sea del arrendamiento de los bienes inmuebles
o0 de su realizacion, siendo ademas, el valor de los certificados emitidos por
los fideicomisos, se incrementa por la plusvalia que tengan los inmuebles

aportados a los fideicomisos.

(iv)No deja de ser un vehiculo interesante para las inversiones inmobiliarias,

el uso de fideicomisos de garantia a los cuales se aportan (Ssiempre con
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derechos de reversion) inmuebles que sirven de garantia para la contratacion
de financiamiento que permita a los inversionistas continuar con el desarrollo

de inmuebles.

DECIMA PRIMERA. Tratandose de entidades transparentes del
extranjero, han sido materia del analisis de esta tesis, los constituidos de
acuerdo con las leyes de los Estados Unidos de America, Canadé e incluso
sorprendentemente Islas Caiman; siendo el comin denominador de éstos su
carencia de personalidad juridica propia y consecuente transparencia fiscal.
Este tipo de fideicomisos, fundamentalmente, otorgan certeza juridica al
inversionista del extranjero, ademas de permitir una transparencia fiscal que
no se tendria en caso que la inversiéon fuera a través de una entidad con
personalidad juridica propia. Asi, cuando se presente una consulta legal-fiscal
a un inversionista del extranjero que pretenda invertir en el segmento
inmobiliario de nuestro pais, se puede poner dentro del abanico de entidades a
través de las cuales invierta, el participar en la cadena de inversion, a través
de fideicomisos que sean constituidos de acuerdo con las leyes de su pais de
residencia, ya que anticipo le podra representar un confort adicional estar

participando en un vehiculo incorporado de acuerdo con las leyes de su pais.

DECIMA SEGUNDA. Hablando de remesas de capital y/o utilidades
a los paises de origen de los inversionistas residentes en el extranjero, como
area de oportunidad en materia fiscal me parece adecuado proponer de
manera previa un retorno de capital, toda vez que a partir de la Reforma
Fiscal en vigor en México a partir del ejercicio fiscal de 2014, ademas del
impuesto sobre la renta corporativo que corresponda a las ganancias que no
hubiesen aun pagado el impuesto sobre la renta correspondiente, se actualiza

el supuesto de pagar un 10% adicional sobre las utilidades distribuidas.
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De manera particular, los inversionistas del extranjero que sean Fondos
de Pensiones y Jubilaciones, la mayor area de oportunidad para éstos me
parece que es asegurarse que cumplan con los requisitos que la LISR dispone
a efecto de respetarles la misma exencion fiscal que les es otorgada de

acuerdo con las leyes de su pais de residencia.
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