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L. Introduccién
La tesis de jurisprudencia 12./J. 69/2017, aprobada por la Primera Sala, establece
gue no resultan aplicables los principios tributarios de proporcionalidad y equidad al
estimulo fiscal del articulo séptimo transitorio, fraccién |, del Decreto que compila
diversos beneficios fiscales y establece medidas de simplificacion administrativa,
para el ejercicio fiscal de 2014. El estimulo se relaciona con el acreditamiento del
impuesto al valor agregado para quienes se encuentren en el régimen de
incorporacion fiscal.

El objeto de esta investigacion es desarrollar, como tépico legal, el control de
constitucionalidad de los estimulos fiscales considerando la rectoria econémica del
desarrollo nacional y los principios fiscales. Para ello se desarrollaran los principios
y reglas aplicables conforme a la Constitucion y su instrumentacion legal;, se
abordara el contexto internacional de los estimulos fiscales; y, por ultimo, se
analizara la sentencia ejecutoria que dio lugar a la jurisprudencia, asi como el
analisis del fideicomiso de inversion en energia e infraestructura (“FIBRA-E”) como
un caso particular de estimulo fiscal.

En primer término, se identificaran los principios y reglas de los estimulos fiscales.
Se estudiaran disposiciones constitucionales relacionadas con la potestad tributaria
y la rectoria del desarrollo nacional para advertir si los estimulos fiscales
corresponden o no al ambito de aplicacion de los principios fiscales y del principio
de competitividad. Aunque las referencias a los estimulos fiscales en nuestro marco
normativo sean escasas e inconsistentes, con apoyo en la doctrina y jurisprudencia
se analizara la relacion entre términos como beneficio, estimulo, exencion, gasto,
incentivo y subsidio fiscal.

De tal modo se hara referencia a las reglas especificas para la instrumentacion de
estimulos fiscales, previstas en el Codigo Fiscal de la Federacion, la Ley de Ingresos
de la Federacion, la Ley del Impuesto sobre la Renta, asi como en el Presupuesto
de Gastos Fiscales. En ese sentido se realizara una breve descripcion de distintos
casos de estimulos fiscales regulados en ley o por decreto presidencial,
identificados como gastos fiscales en el Presupuesto correlativo.

En segundo término, se abordaran los estimulos fiscales desde un contexto
internacional a fin de encontrar alguna tendencia en la regulacion y administracion
de los estimulos fiscales. Esto considerando que los temas fiscales ocupan un lugar
prioritario en la agenda politica internacional actualmente. Ejemplo de lo anterior es
el proyecto sobre la erosion de la base y el traslado de beneficios (‘BEPS” por sus
siglas en inglés) de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico y,
especificamente, la implementacién de su Accién 5 enfocada en combatir la
competencia fiscal nociva entre paises para atraer inversion. Al respecto se han
fijado estandares en estimulos fiscales para que, cuando menos, exista nexo con la
actividad economica y transparencia.



Asimismo se tiene como muestra del contexto internacional de los estimulos fiscales
el caso del grupo de trabajo para el desarrollo sostenible del G-20 y también la
ayuda estatal ilegal en la Unién Europea (“State Aid"). Sobre este ultimo se
considera que el estimulo fiscal puede constituir una subvencion que distorsiona el
mercado y genera competencia desleal. En este sentido, por la relevancia del
contexto internacional, se estudiaran hechos y reportes de organismos
internacionales, cuyas consideraciones (soft law) tienen caracter orientador para el
control de constitucionalidad.

Finalmente, en tercer término, se realizara un analisis critico de la sentencia que dio
lugar a la jurisprudencia por reiteracion. En principio se describiran los antecedentes
del caso, conceptos de violacion del quejoso y consideraciones de la Primera Sala
para su determinacion. Consecuentemente, tras un analisis critico, se llevaran a
cabo observaciones y se manifestard una postura concreta acerca de la
determinacién adoptada en la sentencia y las consideraciones que la apoyan.

Igualmente se efectuard un analisis del fideicomiso de inversion en energia e
infraestructura (“FIBRA-E”) para hacer alusion a las reflexiones alcanzadas en los
primeros apartados de la investigacion y sugerir su aplicacion en un caso en
particular. Se hara referencia al contenido del estimulo, su instrumentacién y la
aplicacion o no de los principios fiscales y de competitividad.

En suma, con esta investigacion se plantea analizar la tesis de jurisprudencia 12./J.
69/2017, por cuanto a la aplicacién o no de los principios tributarios para el control
de constitucionalidad del estimulo fiscal. Aunque si se estudiara brevemente el
estimulo fiscal que fue materia de la jurisprudencia, relacionado con el
acreditamiento de impuesto al valor agregado para el régimen de incorporacion
fiscal, el objetivo no es profundizar en este tema. Se pretende, en cambio, ahondar
sobre el establecimiento de una regla para el analisis de constitucionalidad de los
estimulos fiscales, respecto de los principios fiscales; y aprovechar para introducir,
como cuestion novedosa, la relevancia del principio de competitividad en tal control
constitucional.



Il. Principios y reglas para los estimulos fiscales

El estimulo fiscal puede ser definido como un subsidio econémico concedido por ley
al sujeto pasivo de un impuesto con fines extrafiscales.! Asi los estimulos fiscales,
ademas de ser benéficos para el sujeto pasivo, se emplean como instrumentos de
politica financiera, econdmica y social en aras de que el Estado, como rector en el
desarrollo nacional, impulse, oriente, encauce, aliente o desaliente algunas
actividades o usos sociales?.

Las referencias a los estimulos fiscales en nuestro marco normativo son escasas e
inconsistentes en algunos casos®. A continuacién se realizard una aproximacion a
los principios y reglas relacionados con el concepto que engloban los estimulos
fiscales. Se abordaran desde los principios y reglas constitucionales, como la
potestad tributaria para establecer contribuciones, los principios fiscales y la rectoria
del desarrollo nacional; hasta las reglas de instrumentacion desde el punto de vista
de la legislacion fiscal y también desde el punto de vista presupuestal.

A. Potestad tributaria y principios fiscales

El Estado, a través del Poder Legislativo, es el Unico que puede crear,
modificar o suprimir impuestos destinados a cubrir el gasto publico. A esta
facultad se le conoce como soberania fiscal, potestad tributaria, poder tributario,
poder fiscal, facultad potestativa o poder de imposicion.* Algunas definiciones de
la potestad tributaria son: “la facultad del Estado por virtud de la cual puede
imponer a los particulares la obligacion de aportar una parte de su rigueza
para el ejercicio de las atribuciones que le estan encomendadas™.

En este sentido la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(“Constitucion”), ademas de sefialar que es obligacion de los mexicanos contribuir
a los gastos publicos, establece en su articulo 73, fraccion VII, que el Congreso
tiene facultad para imponer las contribuciones necesarias a cubrir el Presupuesto.
Entonces, la potestad tributaria del Estado se materializa cuando el Congreso de la
Union, después de seguir el proceso legislativo correspondiente, establece
impuestos en ley, que obligaran a las personas a su pago.®

1 Tesis de jurisprudencia: V.40. J/1, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XX,
Enero de 2005, p.1566

2Tesis: 2a. L/2005, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XXI, Mayo de 2005,
p.530.

3 Silva Meza, Héctor. Los Estimulos Fiscales. Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa. Afio I,
ndmero 6, enero de 2011, pp. 158-182. Centro de Estudios Superiores en Materia de Derecho Fiscal
y Administrativo.

4 Carrasco lIriarte, Hugo, Diccionario de derecho fiscal, 32 ed., México, Oxford, 2007, col. Diccionarios
Juridicos, p. 601.

5De la Garza, Sergio Francisco, Derecho Financiero Mexicano, 28% ed., México, Porrda, 2010,
p. 207

6 Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, Principios de Derecho Tributario, México, Limusa, 2003, pp.
38y 39.



La potestad tributaria del Estado de ninguna manera se trata de una facultad
absoluta o ilimitada, que pueda ejercerse manera arbitraria y caprichosa. El
establecimiento de contribuciones debe realizarse dentro de ciertos limites que se
configuran como auténticos derechos constitucionales a favor de los contribuyentes.
Esto se desprende del articulo 31, fraccion IV, de la Constitucion, donde se
establece que es obligacion de los mexicanos contribuir para los gastos publicos,
asi de la Federacion, como de los Estados, de la Ciudad de México y del Municipio
en que residan, de la manera proporcional y equitativa que dispongan las Leyes.

A partir de lo anterior se desprenden esencialmente los siguientes principios
constitucionales en materia fiscal:

e Principio de destino al gasto publico: las contribuciones deben utilizarse
para cubrir el gasto publico a través de los programas aprobados en el
presupuesto de egresos.

e Principio de reserva de ley: consiste en que mediante un acto formal y
materialmente legislativo se establezcan todos los elementos que sirvan de
base para realizar el calculo de una contribucién

e Principio de proporcionalidad: consiste en que los sujetos pasivos deben
contribuir en funcion de su capacidad contributiva, entendida como la
potencialidad real de contribuir a los gastos publicos, es decir, para que un
gravamen sea proporcional debe ser congruente con la capacidad
contributiva de los sujetos, que ésta se encuentre en relacion directa con el
objeto gravado y, a su vez, que el hecho imponible y la base gravable tengan
correspondencia.

e Principio de equidad: consiste en que los contribuyentes de un impuesto
gue se encuentren en una misma hipotesis de causacion, deben guardar una
idéntica situacion frente a la norma juridica que o regula, lo que implica que
las disposiciones tributarias deben tratar de manera igual a quienes se
encuentren en una misma situacion y de manera desigual a los sujetos del
gravamen que se ubiquen en una situacion diversa, para lo cual el legislador
debe crear categorias o clasificaciones de contribuyentes, sustentadas en
bases objetivas que justifiquen el tratamiento diferente entre una y otra’.

B. Rectoria economica del desarrollo nacional
Ademas del propoésito recaudatorio que para sufragar el gasto publico de la

Federacion, Estados y Municipios tienen las contribuciones, se ha reconocido que
éstas pueden servir accesoriamente como instrumentos eficaces de la politica

7 Jurisprudencia P./J. 24/2000 de rubro: “IMPUESTOS. PRINCIPIO DE EQUIDAD TRIBUTARIA
PREVISTO POR EL ARTICULO 31, FRACCION IV, CONSTITUCIONAL", Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, T. XI, marzo de 2000, p. 35.



financiera, econdmica y social que el Estado tenga interés en impulsar, orientando,
encauzando, alentando o desalentando ciertas actividades o usos sociales, segun
sean considerados utiles o no, para el desarrollo armonico del pais, mientras no se
violen los principios constitucionales rectores de los tributos.? Asi es como se
reconocen los fines extrafiscales de las contribuciones como herramienta para que
el Estado ejerza su rectoria econdmica del desarrollo nacional y ésta constituye uno
de los fundamentos de aquéllos.®

Conforme al articulo 25 de la Constitucién corresponde al Estado la rectoria del
desarrollo nacional para garantizar que éste sea integral y sustentable, que
fortalezca la soberania de la nacién y su régimen democratico y que, mediante la
competitividad, el fomento del crecimiento economico y el empleo y una mas justa
distribucion del ingreso y la riqueza, permita el pleno ejercicio de la libertad y la
dignidad de los individuos, grupos y clases sociales, cuya seguridad protege esta
Constitucion. También se sefiala que la competitividad se entendera como el
conjunto de condiciones necesarias para generar un mayor crecimiento economico,
promoviendo la inversion y la generacion de empleo.

Dicho precepto constitucional también prevé que el Estado planeara, conducira,
coordinara y orientara la actividad economica nacional, y llevara al cabo la
regulacion y fomento de las actividades que demande el interés general en el marco
de libertades que otorga la Constitucion. Se precisa que al desarrollo econémico
nacional concurrirdn, con responsabilidad social, el sector publico, el sector social y
el sector privado, sin menoscabo de otras formas de actividad econOmica que
contribuyan al desarrollo de la Nacién.

Asimismo se establece que el Estado podra participar por si o con los sectores social
y privado, de acuerdo con la ley, para impulsar y organizar las areas prioritarias del
desarrollo. Bajo criterios de equidad social y productividad se apoyara e impulsara
a las empresas de los sectores social y privado de la economia, sujetandolos a las
modalidades que dicte el interés publico y al uso, en beneficio general, de los
recursos productivos, cuidando su conservacion y el medio ambiente.

Finalmente esta norma constitucional sefiala que la ley alentara y protegera la
actividad econdémica que realicen los particulares y proveera las condiciones para
gue el desenvolvimiento del sector privado contribuya al desarrollo econémico
nacional, promoviendo la competitividad e implementando una politica nacional para
el desarrollo industrial sustentable que incluya vertientes sectoriales y regionales.

Consecuentemente, el articulo 26, apartado A, de la Constitucion refiere que el
Estado organizara un sistema de planeacion democratica del desarrollo nacional

8 Tesis de jurisprudencia: P./J. 18/91, Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca, Tomo VII,
Junio de 1991, pg. 52, de rubro. “CONTRIBUCIONES. FINES EXTRAFISCALES".

9 Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 28/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XXV, Marzo de 2007, pg. 79, con rubro: “FINES EXTRAFISCALES. LAS
FACULTADES DEL ESTADO EN MATERIA DE RECTORIA ECONOMICA Y DESARROLLO
NACIONAL CONSTITUYEN UNO DE SUS FUNDAMENTOS".



gue imprima solidez, dinamismo, competitividad, permanencia y equidad al
crecimiento de la economia para la independencia y la democratizacién politica,
social y cultural de la nacién.

De tal modo queda claro que uno de los instrumentos de politica financiera,
econdmica y social para ejercer la rectoria econémica del desarrollo lo es el
establecimiento de contribuciones o la concesion de beneficios con fines
extrafiscales.

Por su parte, el articulo 28 Constitucional también resulta de medular importancia
para comprender el marco constitucional de los estimulos fiscales. En primer
término, prohibe expresamente las exenciones de impuestos; y, consecuentemente,
establece que se podran otorgar subsidios a actividades prioritarias, cuando sean
generales, de caracter temporal y no afecten sustancialmente las finanzas de la
Nacion. Sobre esto Ultimo se precisa que el Estado vigilarhd su aplicacion y
evaluara los resultados de ésta.

1. Prohibicién de exenciones

En relacion con la prohibicion de las exenciones de impuestos, cabe precisar que el
Tribunal Pleno ha interpretado la disposicion en forma sistematica y ha concluido
gue la prohibicion debe entenderse en el sentido de que la exencién se prohibe
cuando tiende a favorecer intereses de determinada o determinadas personas. Sin
embargo la prohibicion no aplica 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.!®. Se entiende,
ademas, que la prohibicion es aplicable cuando se trata de un verdadero privilegio
y no cuando, por razones de interés social 0 econdmico, se exceptia de pagar
impuestos a una categoria de personas por medio de leyes que tienen un caracter
general.!

Consecuentemente, vale la pena mencionar que el Tribunal Pleno ha determinado
gue el establecimiento de exenciones fiscales es facultad exclusiva del 6rgano
legislativo, por lo que no cabe aceptar su ejercicio por parte del Ejecutivo a través
de reglamentos, segun infiere del articulo 28 de la Constitucion. Esto, sefiala el
Pleno, por la intima conexién que tiene con la fraccion IV del articulo 31
Constitucional, que al establecer la obligacion de contribuir al gasto publico, impone
la condicion de que ello se logre "de la manera proporcional y equitativa que
dispongan las leyes". Al respecto se ha interpretado que, por ley, debe entenderse
un acto formal y materialmente legislativo, por lo cual ha de considerarse que si la

10 Tesis de jurisprudencia: 245, Tribunal Pleno, Séptima Epoca, Apéndice 2000, Tomo |, Const.,
Jurisprudencia SCJN, pg: 291, de rubro: “IMPUESTOS, EXENCION DE. ES CONSTITUCIONAL
CUANDO SE ESTABLECE CONSIDERANDO LA SITUACION OBJETIVA DE LAS PERSONAS
EXENTAS.”

11 Carrasco lIriarte, Hugo, Derecho Fiscal Constitucional, México, Oxford University Press, 2007, p.
139.



creacion de tributos, asi como sus elementos fundamentales son atribuciones
exclusivas del legislador, también lo es la de establecer exenciones impositivas.'?

Sin embargo lo anterior resulta cuestionable como se vera posteriormente cuando
se aborden las reglas de instrumentacién de los estimulos fiscales.

2. Posibilidad de subsidios o estimulos

El segundo sentido por el que es trascendente el articulo 28 Constitucional es
porque establece que se podran otorgar subsidios a actividades prioritarias, cuando
sean generales, de caracter temporal y no afecten sustancialmente las finanzas de
la Nacion. Se precisa que el Estado vigilara su aplicacion y evaluara los resultados
de ésta.

Como sefiala Silva Meza, quien identifica a los estimulos fiscales con los subsidios,
el articulo 28 de la Constitucion marca las pautas esenciales de los subsidios, que
son las siguientes:

a) Se pueden otorgar a actividades prioritarias, lo que exigira un estudio para
definir actividades prioritarias;

b) Deben ser generales, respecto de lo que se entiende, en principio, que el
subsidio podran disfrutarlo todos aquellos que encuadren en la definicion del
instrumento juridico que lo otorgue;

c) El subsidio no es permanente sino que esta acotada su vigencia temporal;

d) No debe ser una carga onerosa para las finanzas publicas;

e) Existira un aparato estatal de vigilancia de la aplicacion de subsidios;

f) Se exige un ejercicio de evaluacién estatal, entendemos, por los subsidios
otorgados.*?

3. Principio de competitividad en estimulos

Es importante notar que los articulos 25, 26 y 28 de la Constitucion hacen constante
referencia a la promocion de la competitividad como eje de la rectoria econémica
del desarrollo.

El articulo 25 de la Constitucion define la competitividad como el conjunto de
condiciones necesarias para generar un mayor crecimiento econdémico,
promoviendo la inversion y la generacion de empleo, lo cual, de conformidad con el
propio articulo, se genera a través del control de los sectores estratégicos, la
regulacion del sector privado, la contratacion de las empresas del Estado y la
participacion en el sector social.

12 Tesis de jurisprudencia: P./J. 25/91, Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca, Tomo
VIl, Junio de 1991, pg. 54, con rubro: “EXENCION DE IMPUESTOS. SOLO COMPETE
ESTABLECERLA AL PODER LEGISLATIVO EN UNA LEY, NO AL EJECUTIVO EN USO DE LA
FACULTAD REGLAMENTARIA.”

13 Silva Meza, Héctor, Op. Cit. 3, pp. 1665.



Al analizar los principios de libre competencia o concurrencia de los mercados, la
Suprema Corte ha sefialado que éstos no otorgan derechos al gobernado para
obligar a las autoridades a adoptar determinadas medidas o seguir direcciones
establecidas. Especificamente en materia tributaria, se ha sefialado que el criterio
es mas rigido, pues si bien las contribuciones pueden servir como instrumentos de
politica financiera, lo cierto es que los factores que inciden en la competitividad
econdmica son diversos y dinamicos para obligar al legislador al establecimiento de
un mecanismo tributario especifico.'*

La Primera Sala, por ejemplo, determiné que el estimulo fiscal de vigencia temporal,
concedido mediante decreto legislativo, consistente en la deduccidén inmediata de
bienes nuevos de activo fijo, no viola el principio de competitividad o libre
concurrencia. Esto porque tales principios solo regulan los lineamientos rectores del
desarrollo econémico nacional, que orientan las politicas publicas para propiciar un
mayor crecimiento a través del establecimiento o la eliminacion de ciertos beneficios
en los esquemas tributarios.®

Al érgano legislativo le corresponde organizar y conducir el desarrollo nacional, por
lo que validamente puede disefiar estimulos fiscales a favor de determinados
sujetos, fines y efectos sobre la economia, precisando las areas de interés general,
estratégicas o prioritarias que requieren algun tipo de beneficio o intervencién a
efecto de fomentarla por interés econémico nacional.

De tal modo el establecimiento de estimulos, su imposicion, modificacion e incluso
su derogacion no necesariamente conllevan una afectacion a los principios rectores
de la economia nacional, pues es el propio legislador, quien en ejercicio de sus
atribuciones, determina si la economia nacional debe continuar manteniendo o no
un determinado beneficio fiscal. En atencién al ambito de configuracién del que
libremente goza el legislador en materia de estimulos fiscales, éste determina
cuales sectores de la economia requieren de un impulso y los que no, o bien, cuando
considera viable que deban restringirse, limitarse o, incluso, derogarse, sin que se
requiera de una motivacion reforzada y de un control estricto por parte de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a efecto de no anular la referida libertad y
no interferir en las competencias propias de otros poderes de la Unién.16

1 Tesis asilada la. CLXXXI1/2017 de rubro: “LIBRE COMPETENCIA Y CONCURRENCIA DE LOS
MERCADOS. APLICACION DE DICHOS PRINCIPIOS EN MATERIA TRIBUTARIA”, Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 48, Noviembre de 2017, Tomo |, pg. 454.
15 Tesis: la. LXXXINI/2018 de rubro: “ESTIMULO FISCAL. EL ARTICULO TERCERO
TRANSITORIO, FRACCIONES I, Il Y IV, DE LAS DISPOSICIONES DE VIGENCIA TEMPORAL
DEL DECRETO DE REFORMAS A LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA, PUBLICADO EN
EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 18 DE NOVIEMBRE DE 2015, QUE LO PREVE, NO
CONTRAVIENE EL PRINCIPIO DE COMPETITIVIDAD O LIBRE CONCURRENCIA.”, Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 55, Junio de 2018, Tomo I, pg. 961.

16 |dem.



En este sentido se nota que la concesién de un estimulo fiscal no necesariamente
implica violacion al principio de competitividad y el analisis no requiere de una
motivacion reforzada, ni control estricto de constitucionalidad, para no intervenir en
libertades del poder legislativo. Sin embargo es menester cuestionar hasta qué
punto se entiende una motivacion reforzada y un control de constitucionalidad
estricto. Esto pues, en el supuesto de un estimulo fiscal arbitrario y caprichoso,
podria existir competencia desleal y, por ende, seria necesario un control
constitucional por violacion al principio de competitividad.

4. Aplicacioén de principios fiscales a los estimulos

Como se ha visto, por virtud de la rectoria econdmica del desarrollo, los fines extra
fiscales pueden servir para imponer contribuciones y, ademas, para conceder
estimulos fiscales. Claramente cuando se establece una contribucion, ain con un
fin extra fiscal, se deberd cumplir con los principios fiscales!’. Sin embargo,
tratandose de un estimulo fiscal, cuyo efecto es disminuir la carga tributaria, es
necesario determinar si debe o no cumplirse con los principios fiscales.

Al respecto el Tribunal Pleno se ha pronunciado en torno a los beneficios otorgados
por razones no estructurales de la contribucion, los cuales son producto de una
sancion positiva prevista por una norma tipicamente promocional y pueden ubicarse
entre los denominados “gastos fiscales”, es decir, los originados por la extincion y
disminucién de tributos traducidos en la no obtencion de un ingreso publico como
consecuencia de la concesion de beneficios fiscales orientados al logro de la politica
econdémica o social adoptada en un época determinada.®

Por consiguiente, ha sefialado el Pleno en la tesis de jurisprudencia: P./J. 3/2016,
este tipo de beneficios no se rigen por los principios de justicia fiscal contenidos en
la fraccion IV del articulo 31 de la Constitucion Federal, pues su otorgamiento no
obedece a razones de esta indole, en tanto que no son ajustes a la estructura,
disefio o al monto de un impuesto, sino la accién unilateral del Estado que, como
instrumento de indole excepcional, se emplea para no hacer efectiva la deuda fiscal
al renunciarse a la recepcion del pago de la obligacion pecuniaria del
contribuyente!®. Por la relevancia para el tema de esta investigacion cabe hacer
referencia al rubro y texto de la tesis P./J. 3/2016:

17 Tesis de jurisprudencia: P. CIV/99, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo X, Diciembre de 1999, pg. 15, con rubro: “CONTRIBUCIONES. LOS FINES
EXTRAFISCALES NO PUEDEN JUSTIFICAR LA VIOLACION AL ARTICULO 31, FRACCION 1V,
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.”

18 Tesis: P./J. 3/2016, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 33,
Agosto de 2016, Tomo |, pg. 9, con rubro: “CONDONACION DE DEUDAS TRIBUTARIAS. LAS
NORMAS QUE LA PREVEN NO SE RIGEN POR LOS PRINCIPIOS DE JUSTICIA TRIBUTARIA
ESTABLECIDOS EN EL ARTICULO 31, FRACCION IV, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS".

19 ldem.
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“CONDONACION DE DEUDAS TRIBUTARIAS. LAS NORMAS QUE LA
PREVEN NO SE RIGEN POR LOS PRINCIPIOS DE JUSTICIA
TRIBUTARIA ESTABLECIDOS EN EL ARTICULO 31, FRACCION |V, DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.
Los beneficios otorgados por razones no estructurales de la contribucién son
producto de una sancion positiva contenida en una norma tipicamente
promocional, y pueden ubicarse entre los denominados "gastos fiscales", es
decir, los originados por la extincion y disminucién de tributos, traducidos en
la no obtencion de un ingreso publico como consecuencia de la concesion de
beneficios fiscales orientados al logro de la politica econémica o social
adoptada en una época determinada. Asi, este tipo de beneficios, como la
condonacion de deudas tributarias, puede equipararse 0 sustituirse por
subvenciones publicas, pues tienen por objeto prioritario plasmar criterios de
politica fiscal en cuanto a la recaudacion de tributos, justificados en razones
de interés publico. De ahi que la condonacién importa un beneficio que no
obedece a una exigencia constitucional de justicia tributaria, si se toma en
cuenta que se establece con una intencién promocional en cumplimiento de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al precisar que el
Estado planeara, conducird, coordinard y orientara la actividad econémica
nacional, y llevara a cabo la regulacion y el fomento de las actividades que
demande el interés general en el marco de libertades que otorga la propia
Ley Suprema. Por consiguiente, al no ser la condonacién un ajuste a la
estructura, al disefio o al monto de un impuesto, sino la accién unilateral del
Estado que, como instrumento de indole excepcional, se emplea para no
hacer efectiva la deuda fiscal al renunciarse a la recepcion del pago de la
obligacion pecuniaria del contribuyente, es inconcuso que las normas que la
prevén no se rigen por los principios de justicia fiscal contenidos en el articulo
31, fraccion IV, de la Constitucion Federal, pues su otorgamiento no obedece
a razones de justicia tributaria, ni al ajuste que corresponde para que el
gravamen se determine conforme a la capacidad contributiva que dio lugar al
tributo; sin embargo, lo anterior no implica que las normas que establezcan
condonaciones escapen al control de la constitucionalidad, ya que la
delimitacién de quienes pueden contar con tal beneficio y su implementacion,
excluyendo o incluyendo a ciertos sectores o personas, desde luego, puede
analizarse desde el ambito mas amplio correspondiente al principio de
igualdad, y no al de equidad tributaria.”?°

Considerando que en esta jurisprudencia: P./J. 3/2016, derivada de una
contradiccion de tesis entre la Primera y Segunda Sala, el Pleno introduce el
concepto de gastos fiscales como una consideracion relevante para su
determinacién, resulta conveniente adentrarse al origen de este concepto en la
discusion judicial. En la contradiccion de tesis 276/2015 que dio lugar a esta
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jurisprudencia, la Primera Sala hizo referencia al término “gastos fiscales” en su
tesis correspondiente?!.

En este sentido, desde la resolucién al amparo en revision 2199/2009, la Primera
Sala sefialé que existen conceptos acreditables establecidos a titulo de beneficio,
con el propésito de influir en algun aspecto considerado indeseable, de conferir o
generar posiciones preferenciales, o bien, que pretenden obtener algin fin
especifico de caracter extrafiscal. Asi estimé que este tipo de conceptos
acreditables, otorgados por razones no estructurales, frente a la contribucion en
concreto o frente al sistema tributario, son producto de una sancién positiva prevista
por una norma tipicamente promocional, y pueden suscribirse entre los que se han
denominado "gastos fiscales”, es decir, los originados por la disminucién o
reduccion de tributos, traducidos en la no obtenciéon de un ingreso publico como
consecuencia de la concesion de beneficios fiscales orientados al logro de la politica
econOmica o social. En este caso, de igual modo, se determind que a los conceptos
acreditables establecidos a titulo de beneficio no les resulta aplicable el principio de
equidad tributaria sino el de igualdad.??

Asimismo otra ocasion en gue se observa el concepto de gastos fiscales dentro de
la discusion judicial se encuentra en la tesis de jurisprudencia la./J. 15/2011,
también de la Primera Sala. Aqui la Sala distingui6é entre dos tipos de deducciones
en materia de impuesto sobre la renta: estructurales y no estructurales.

Respecto de las deducciones estructurales, la Primera Sala las identificO como
figuras sustractivas o0 minorativas que tienen como funciones, entre otras,
individualizar el gravamen, adecuandolo a las circunstancias personales del
contribuyente; frenar o corregir los excesos de progresividad; coadyuvar a la
discriminacion cualitativa de rentas; o bien, rectificar situaciones peculiares
derivadas de transferencias de recursos que son un signo de capacidad contributiva.
En este rubro se ubican las deducciones que, por regla general, el legislador debe
reconocer en acatamiento al principio de proporcionalidad tributaria para que el
impuesto resultante se ajuste a la capacidad contributiva de los causantes. En
estricto sentido, no suponen una disminucién en los recursos del erario, pues el
Estado unicamente dejaria de percibir ingresos a los que formalmente parece tener
acceso, pero que materialmente no le corresponden; de ahi que estas deducciones
no pueden equipararse 0 sustituirse con subvenciones publicas o asignaciones
directas de recursos, ya que no tienen como finalidad prioritaria la promocién de

21 Tesis: 1la. CCCLXXXVIII/2014 de rubro: “CONDONACION DE DEUDAS TRIBUTARIAS. LAS
NORMAS QUE LA PREVEN NO SE RIGEN POR EL PRINCIPIO DE EQUIDAD ESTABLECIDO EN
EL ARTICULO 31, FRACCION IV, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS.”, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 12,
Noviembre de 2014, Tomo I, pg. 711.

22 Tesis aislada 1a. CVI1/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo XXXII, septiembre de 2010, pg. 177 de rubro: “CONCEPTOS ACREDITABLES CONTRA
IMPUESTOS FEDERALES. SI SU ESTABLECIMIENTO ES OTORGADO A TITULO DE
BENEFICIO, LES RESULTA APLICABLE LA GARANTIA GENERAL DE IGUALDAD”.
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conductas, aungque debe reconocerse que no excluyen la posibilidad de asumir
finalidades extrafiscales.?

Luego, respecto de las deduccion no estructurales o "beneficios”, la Primera Sala
las definid como figuras sustractivas que también auxilian en la configuracién de las
modalidades de la base imponible del impuesto sobre la renta pero que, a diferencia
de las estructurales, tienen como objetivo conferir o generar posiciones
preferenciales, o bien, pretender obtener alguna finalidad especifica, ya sea propia
de la politica fiscal del Estado o de carécter extrafiscal. Estas deducciones son
producto de una sancion positiva prevista por una norma tipicamente promocional
y pueden suscribirse entre los denominados "gastos fiscales", es decir, los
originados por la disminucion o reduccion de tributos, traduciéndose en la no
obtencién de un ingreso publico como consecuencia de la concesion de beneficios
fiscales orientados al logro de la politica economica o social. De este modo la
Primera Sala equipara a estas deducciones no estructurales o beneficios como
subvenciones publicas, pues en estos beneficios se tiene como objetivo prioritario
plasmar criterios de extra-fiscalidad justificados en razones de interés publico”.?*

Es atinado notar la inconsistencia en cuanto al concepto de estimulo fiscal al
emplearse, en ocasiones indistintamente, como beneficio, condonacion, deduccion,
exencion, gasto fiscal, subsidio o subvencion. Como ha sugerido el Pleno, podria
equipararse o sustituirse cualquiera de los términos por subvenciones publicas,
pues tienen por objeto prioritario plasmar criterios de politica fiscal en cuanto a la
recaudacion de tributos, justificados en razones de interés publico.?®

En este sentido los estimulos fiscales, equiparados a subsidios publicos, no
corresponden al ambito de aplicacion de los principios de justifica fiscal siempre que
no incidan en los elementos esenciales de la contribuciéon?®. Esto porque, ademas
de ser benéficos para el sujeto pasivo, se emplean como instrumentos de politica
financiera, econdmicay social en aras de que el Estado, como rector en el desarrollo
nacional, impulse, oriente, encauce, aliente o desaliente algunas actividades o usos
sociales, con la condicion de que la finalidad perseguida con ellos sea objetiva y no
arbitraria ni caprichosa.?’

Aunque a los principios fiscales no le sean aplicables a los estimulos fiscales, esto
no implica que las normas que los establezcan escapen al control de la

23 Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 15/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XXXIII, Febrero de 2011, pg.170, de rubro: “DEDUCCIONES ESTRUCTURALES Y
NO ESTRUCTURALES. RAZONES QUE PUEDEN JUSTIFICAR SU INCORPORACION EN EL
DISENO NORMATIVO DEL CALCULO DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA”,

24 |dem.

25 Tesis: P./J. 3/2016, Op. Cit. 18.

26 Tesis de jurisprudencia: 2a./J. 26/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XXXI, Marzo de 2010, pg. 1032, de rubro: “ESTIMULOS FISCALES. DEBEN
RESPETAR LOS PRINCIPIOS DE JUSTICIA FISCAL QUE LES SEAN APLICABLES, CUANDO
INCIDAN EN LOS ELEMENTOS ESENCIALES DE LA CONTRIBUCION”.

27 |dem.
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constitucionalidad, ya que la delimitacion de quienes pueden contar con tal beneficio
y su implementacion, excluyendo o incluyendo a ciertos sectores o personas, desde
luego, puede analizarse desde el ambito mas amplio correspondiente al principio de
igualdad y no al de equidad tributaria.?®

Finalmente cabe mencionar que, ciertamente, la utilizacion del término “gastos
fiscales” no es consistente si no se realiza la precision correspondiente. Sin
embargo, como se vera en el apartado de la instrumentacion de los estimulos, asi
como el subsidio referido en la Constitucion se identifica con el estimulo fiscal,
también los gastos fiscales deben relacionarse con el estimulo fiscal, s6lo que desde
una perspectiva presupuestal.

C. Instrumentacioén del estimulo fiscal

Se podra observar en la legislacion ordinaria fiscal que se utilizan los conceptos de
estimulo, subsidio y gastos fiscales, como conceptos presupuestales y de fomento
gue sirven como instrumentos de beneficio fiscal.?°

Para la instrumentacién de los estimulos fiscales encontramos reglas especificas
en el Cbdigo Fiscal de la Federacion. En este apartado se hara referencia a estas
reglas, asi como a algunos ejemplos de estimulos fiscales previstos en la Ley de
Ingresos de la Federacion para el Ejercicio Fiscal 2018 (“Ley de Ingresos”), la Ley
del Impuesto sobre la Renta y en ciertos Decretos presidenciales. Posteriormente
se hara alusion al estimulo fiscal como gasto fiscal desde una perspectiva
presupuestal.

1. Desde el punto de vista fiscal: estimulo fiscal

El Codigo Fiscal de la Federacion (“Codigo”) menciona los estimulos fiscales en los
articulos 25, 25-A y 39. Por un lado el 25 y 25-A describen la mecénica operativa y
la posibilidad de acreditar el importe de los estimulos fiscales a que se tenga
derecho, contra la cantidad que se esta obligado a pagar de impuesto. Por su parte,
el articulo 39 se refiere a las facultades del Ejecutivo Federal en la materia en
congruencia con el articulo 28 de la Constitucion.

El articulo 25 del Cddigo prevé que los contribuyentes obligados a pagar mediante
declaracion periédica podran acreditar el importe de los estimulos fiscales a que
tengan derecho, contra las cantidades que estan obligados a pagar, siempre que
presenten aviso ante las autoridades competentes en materia de estimulos fiscales
y, en su caso, cumplan con los demas requisitos formales que se establezcan en
las disposiciones que otorguen los estimulos, dentro del plazo maximo de cinco

28 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, tomo XXV, enero de 2007,
pagina 231, de rubro. “EQUIDAD TRIBUTARIA. CUANDO SE RECLAMA LA EXISTENCIA DE UN
TRATO DIFERENCIADO RESPECTO DE DISPOSICIONES LEGALES QUE NO CORRESPONDEN
AL AMBITO ESPECIFICO DE APLICACION DE AQUEL PRINCIPIO, LOS ARGUMENTOS
RELATIVOS DEBEN ANALIZARSE A LA LUZ DE LA GARANTIA DE IGUALDAD".

29 Silva Meza, Héctor, Op. Cit. 3, pp. 168.
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afios. Por su parte, el articulo 25-A sefala que, en caso de que se reciban
indebidamente subsidios, deberan reintegrar la cantidad actualizada y con recargos.
También establece que los estimulos fiscales o subsidios s6lo se podran acreditar
hasta el monto de los pagos de impuestos que efectivamente se deban pagar.

Por su parte, el articulo 39 del Codigo establece que el Ejecutivo Federal mediante
resoluciones de caracter general podra:

I. Condonar o eximir, total o parcialmente, el pago de contribuciones y sus
accesorios, autorizar su pago a plazo, diferido o en parcialidades, cuando se
haya afectado o trate de impedir que se afecte la situacion de algun lugar o
region del pais, una rama de actividad, la produccion o venta de productos,
o la realizacion de una actividad, asi como en casos de catéstrofes sufridas
por fendbmenos meteoroldgicos, plagas o epidemias. Sin que las facultades
otorgadas en esta fraccion puedan entenderse referidas a los casos en que
la afectacion o posible afectacion a una determinada rama de la industria
obedezca a lo dispuesto en una Ley Tributaria Federal o Tratado
Internacional.

II. Dictar las medidas relacionadas con la administracion, control, forma de pago
y procedimientos sefialados en las leyes fiscales, sin variar las disposiciones
relacionadas con el sujeto, el objeto, la base, la cuota, la tasa o la tarifa de
los gravamenes, las infracciones o las sanciones de las mismas, a fin de
facilitar el cumplimiento de las obligaciones de los contribuyentes.

I1l. Conceder subsidios o estimulos fiscales.

Igualmente este precepto 39 del Codigo establece que, tratandose de estas
resoluciones de caracter general que dicte el Ejecutivo Federal, se deberan sefalar
las contribuciones a que se refieren, salvo que se trate de estimulos fiscales, asi
como el monto o proporcién de los beneficios, plazos que se concedan y los
requisitos que deban cumplirse por los beneficiados.

Por otra parte, la Ley de Ingresos cuenta con un capitulo Il denominado “De las
Facilidades Administrativas y Beneficios Fiscales”, compuesto del articulo 8 al 24.
El articulo 30 reproduce ciertos principios para los estimulos fiscales y las
facilidades administrativas que prevea la consecuente Iniciativa de Ley de Ingresos
de la Federacion. Se sefala que los estimulos fiscales se otorgaran con base en
criterios de eficiencia econdmica, no discriminacion, temporalidad definida y
progresividad. En este sentido, para su otorgamiento, deberé tomarse en cuenta si
los objetivos pretendidos pudiesen alcanzarse de mejor manera con la politica de
gasto. A fin de evaluar estas situaciones, se prevé que los costos para las finanzas
publicas de las facilidades administrativas y los estimulos fiscales se especificaran
en el Presupuesto de Gastos Fiscales.

En este sentido el articulo 31 de la Ley de Ingresos prevé que la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico debera publicar en su pagina de Internet y entregar el
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Presupuesto de Gastos Fiscales a mas tardar el 30 de junio de 2018, a las
comisiones de Hacienda y Crédito Publico y de Presupuesto y Cuenta Publica
de la Camara de Diputados, asi como al Centro de Estudios de las Finanzas
Plblicas y a la Comision de Hacienda y Crédito Publico de la Camara de
Senadores.

El articulo 31 de la Ley de Ingresos también prevé que el Presupuesto de Gastos
Fiscales comprendera los montos que deja de recaudar el erario federal por
conceptos de tasas diferenciadas en los distintos impuestos, exenciones, subsidios
y créditos fiscales, condonaciones, facilidades administrativas, estimulos fiscales,
deducciones autorizadas, tratamientos y regimenes especiales establecidos en las
distintas leyes que en materia tributaria aplican a nivel federal.

De conformidad con la norma de referencia, el Presupuesto de Gastos Fiscales
debera contener los montos referidos estimados para el ejercicio fiscal de 2019 en
los siguientes términos:

e El monto estimado de los recursos que dejara de percibir en el ejercicio el
Erario Federal.

e La metodologia utilizada para realizar la estimacion.

e La referencia o sustento juridico que respalde la inclusién de cada concepto

o0 partida.

e Los sectores o actividades beneficiados especificamente de cada concepto,
en su caso.

e Los beneficios sociales y econdmicos asociados a cada uno de los gastos
fiscales.

En relacién con la Ley del Impuesto sobre la Renta (“LISR”) ésta tiene un Titulo VII
denominado “De los Estimulos Fiscales”, compuesto del articulo 185 al 204.
Ciertamente los estimulos fiscales, como fueron definidos en el apartado anterior de
esta investigacion, no necesariamente se encuentran en este Titulo VII sino que
también se pueden encontrar en otros Titulos de la LISR en forma de deducciones,
reducciones, diferimientos, entre otros. No obstante lo anterior se hara una breve
referencia a algunos de los estimulos fiscales regulados de manera destacada en
el Titulo VII.

e Fideicomisos dedicados a la adquisicién o construccion de inmuebles

Este estimulo consiste en permitir diferir el pago del impuesto sobre la renta (“ISR”)
por la ganancia de la aportacion de bienes inmuebles a fideicomisos cuyo fin
primordial sea la construccion o adquisicion de inmuebles, toda vez que fiscalmente
la aportacion se considera enajenacion (Articulos 187 y Fraccion Xl del 188 de la
LISR). Este estimulo es de aplicacion particular y de forma automatica. El gasto
fiscal por ISR diferido se determina a partir del valor de los bienes inmuebles
aportados al fideicomiso. La informacion utilizada proviene de los informes que
presentaron los fideicomisos publicos de inversion y bienes raices (FIBRAS) a la
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BMV para 2017, y correspondiente al valor de las propiedades de inversion, asi
como de los rendimientos distribuidos.

e Estimulos fiscales ala produccién y distribucidon cinematograficay
teatral nacional

Se otorga a los contribuyentes del ISR un estimulo que consiste en aplicar un crédito
fiscal equivalente al monto que aporten a proyectos de inversion en la produccion
cinematografica nacional o en la distribucion de peliculas, contra el ISR que tengan
a su cargo. Este estimulo no puede exceder de 10% del ISR causado en el ejercicio
inmediato anterior. EI monto total del estimulo, a distribuir entre los aspirantes, no
excedera de 650 millones de pesos (“mdp”) por cada ejercicio fiscal ni de 20 mdp
por cada contribuyente y proyecto, para el caso de la inversion en la produccion
cinematografica. Para proyectos de inversion en la distribucion de peliculas no
excedera de 50 mdp por cada ejercicio fiscal ni de 2 mdp por cada contribuyente y
proyecto (Articulo 189 de la LISR). Este estimulo es de aplicacion general y se
requiere realizar un proceso para su autorizacion.

En el caso de contribuyentes que aporten a proyectos de inversion en la produccion
teatral nacional; de artes visuales; danza; musica en los campos especificos de
direccion de orquesta, ejecucion instrumental y vocal de la muasica de concierto, y
jazz; se otorgara el estimulo contra el ISR que tengan a su cargo. Este estimulo no
puede exceder del 10% del ISR causado en el ejercicio inmediato anterior. El monto
total del estimulo, a distribuir entre los aspirantes, no excedera de 150 mdp por cada
ejercicio fiscal ni de 2 mdp por cada contribuyente y proyecto (Articulo 190 de la
LISR).

e Estimulo fiscal a lainvestigacion y desarrollo de tecnologia

Se otorga un estimulo fiscal a los contribuyentes del ISR que efectien proyectos de
investigacion y desarrollo tecnologico, consistente en aplicar un crédito fiscal
equivalente al 30% sobre la base incremental de los gastos e inversiones realizados
en el ejercicio en investigacion o desarrollo de tecnologia, contra el ISR que tengan
a su cargo. El monto total del estimulo, a distribuir entre los aspirantes, no excedera
de 1,500 mdp por cada ejercicio fiscal ni de 50 mdp por cada contribuyente y
proyecto (Articulo 202 de la LISR). Este estimulo es de aplicacién general y se
requiere realizar un proceso para su autorizacion.

e Estimulo fiscal al deporte de alto rendimiento (art. 203)

Se otorga un estimulo fiscal a los contribuyentes del ISR, consistente en aplicar un
crédito fiscal equivalente al monto que, en el ejercicio fiscal de que se trate, aporten
a proyectos de inversion en infraestructura e instalaciones deportivas altamente
especializadas, asi como a programas disefiados para el desarrollo, entrenamiento
y competencia de atletas mexicanos de alto rendimiento, contra el ISR que tengan
a su cargo. En ningun caso, el estimulo podra exceder del 10% del ISR causado en
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el ejercicio inmediato anterior al de su aplicacion. EI monto total del estimulo, a
distribuir entre los aspirantes, no excedera de 400 mdp por cada ejercicio fiscal ni
de 20 mdp por cada contribuyente aportante, proyecto de inversiébn o programa
(Articulo 203 de la LISR). Este estimulo es de aplicacion general y se requiere
realizar un proceso para su autorizacion.

e Equipos de alimentacion para vehiculos eléctricos (art. 204)

Se otorga un estimulo fiscal a los contribuyentes del ISR, consistente en aplicar un
credito fiscal equivalente al 30% del monto de las inversiones que en el ejercicio
fiscal de que se trate, realicen en equipos de alimentacion para vehiculos eléctricos,
siempre que éstos se encuentren conectados y sujetos de manera fija en lugares
publicos, contra el ISR que tengan a su cargo en el gjercicio en el que se determine
el crédito (Articulo 204 de la LISR). Este estimulo es de aplicacion general y de
forma automatica.®

Como es posible advertir los anteriores estimulos fiscales fueron establecidos por
el Poder Legislativo al encontrarse previsto en la LISR. A continuacion se har4 una
breve referencia a algunos estimulos fiscales establecidos por Decreto presidencial
de caracter general con fundamento en el articulo 39, fraccion lll, del Codigo.

e Estimulo fiscal para contribuyentes del Régimen de Incorporacion
Fiscal (“RIF"), consistente en la reduccién del IVA por actividades
realizadas con el publico en general.

Este estimulo fiscal dio motivo a la tesis de jurisprudencia que se analizara con
detenimiento en un apartado posterior de esta investigacion. Originalmente se
encontraba previsto en el articulo séptimo transitorio, fraccion i, del “Decreto que
compila diversos beneficios fiscales y establece medidas de simplificacion
administrativa”, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el veintiséis de
diciembre de dos mil trece.

Consiste en que los contribuyentes del RIF puedan aplicar, como estimulo fiscal por
las actividades realizadas con el publico en general en las que determinen el
impuesto al valor agregado (“IVA”), un crédito fiscal equivalente al porcentaje del
IVA causado de acuerdo al nimero de afios de participacion en el RIF, siendo que
por cada afo se reduce en un 10% el crédito.

Los contribuyentes con ingresos propios por actividad empresarial en el ejercicio
inmediato anterior gue no excedan de 300 mil pesos, pueden aplicar una reduccién
de 100% en el IVA durante cada uno de los 10 afios que tributen en este régimen,

30 México, Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, Presupuesto de Gastos Fiscales 2018, dirigido
a las Comisiones de Hacienda y Crédito Publico, de Presupuesto y Cuenta Publica y al Centro de
Estudios de las Finanzas Piublicas de la Camara de Diputados, asi como a la Comision
de Hacienda y Crédito Publico de la Camara de Senadores, Ciudad de México, disponible
en: https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/340074/PGF_2018.pdf, fecha de consulta: 20
de agosto de 2018.
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siempre que no excedan en alguno de estos afios de dicho monto de ingresos. Este
régimen es de aplicacion particular y de forma automatica.

El gasto fiscal se estimo con la informacion del valor del estimulo fiscal por el IVA
del RIF del periodo enero - diciembre de 2017 por nivel de ingreso cifra que coincide
con los datos publicados por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico en el
Informe sobre la Situacion Econdmica, las Finanzas Publicas y la Deuda Publica del
Cuarto Trimestre de 2017, considerando los descuentos vigentes en 2018 y 2019.

Cabe mencionar que actualmente el estimulo se preveé en el articulo 23, fraccion I,
inciso a), de la Ley de Ingresos, es decir, dejé de ser un Decreto presidencial para
ser ley.

Cabe mencionar que el estimulo fiscal guarda estrecha relacion con el diverso
estimulo del RIF, previsto en el articulo 111 de la LISR, aplicable a las personas
fisicas con actividades empresariales que enajenen bienes o presten servicios para
los que no se requiera titulo profesional, con ingresos anuales de hasta 2 mdp del
ejercicio anterior, pueden tributar durante un periodo de 10 afos conforme al RIF.
El tratamiento preferencial para este grupo de contribuyentes consiste en
descuentos en el pago de sus impuestos durante los primeros afos, a cambio del
cumplimiento de obligaciones de presentar informacion fiscal. En particular durante
el primer afio en el régimen, los contribuyentes que proporcionen a las autoridades
fiscales informacién sobre sus ingresos, erogaciones y proveedores obtienen un
descuento del 100% en el impuesto a pagar, el cual disminuye a 90% en el segundo
afo, y gradualmente hasta representar solo 10% al décimo afio, conforme a la
siguiente tabla. A partir del onceavo afo los contribuyentes deberan tributar en el
régimen general.3!

e Decreto de repatriacion de capitales

Este estimulo fiscal creado por Decreto presidencial establecié, motivado por el
contexto internacional, un esquema de facilidades para el pago del impuesto sobre
la renta con la finalidad de incentivar el retorno de los recursos mantenidos en el
extranjero. Se trata de una reduccion del impuesto a una tasa de 8%, sin deduccion
alguna, al monto total de los recursos que se retornen al pais conforme a lo
dispuesto en el articulo anterior y que se hubiesen mantenido en el extranjero con
anterioridad al 1 de enero del 2017, directa o indirectamente, por las personas
fisicas 0 morales a que se refiere tal Decreto.

Cabe mencionar que, dentro de los beneficios del Decreto, se encuentra el relativo
a tener por cumplido el pago del impuesto de 2017 y ejercicios anteriores, lo que
implica una regularizacion total por este concepto para quienes no hayan declarado
en el pais los ingresos generados por sus inversiones en el extranjero. Ademas, se
tienen por cumplidas las obligaciones formales relacionadas con tales ingresos, es
decir, la omision en la presentacion de declaraciones informativas para evitar las

31idem.
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sanciones correspondientes.3? Es importante notar que este estimulo fiscal no se
encuentra previsto en el Presupuesto de Gastos Fiscales de 2017, ni de 2018.

La motivacion del estimulo temporal derivé del entorno econémico global en 2016,
en el que la Reserva Federal de los Estados Unidos de Ameérica modifico su
postura de politica monetaria, por lo que habria una menor disponibilidad de
recursos financieros a nivel internacional. La intencion fue reforzar el ahorro
domeéstico. Paises como Alemania, Bélgica, Francia, Reino Unido, entre otros,
pusieron en marcha programas similares para regularizar la situacién fiscal de
los recursos que sus residentes mantienen en el extranjero. Dichos programas
tuvieron éxito tanto para transparentar los recursos de contribuyentes mantenidos
en el extranjero, como en la recaudacion obtenida por su regularizacion.

e Estimulos a las Zonas Econdmicas Especiales (“ZEE”) de Lazaro
Céardenas-La Union, Coatzacoalcos, Puerto Chiapas, Salina Cruz,
Campeche, Tabasco y Progreso.

Este estimulo fiscal para fomentar la competitividad consiste en lo siguiente:

- Disminucién del Impuesto Sobre la Renta (ISR) en un 100% los primeros 10
afos y 50% los siguientes 5 afios.

- Deduccion adicional del 25% del gasto efectivamente erogado por concepto
de capacitacion que reciba cada uno de los trabajadores de la Zona.

- Crédito fiscal contra el ISR causado en el ejercicio equivalente al 50% de la
aportacion patronal efectivamente pagada por el contribuyente del seguro de
enfermedades y maternidad, durante los primeros 10 afios y equivalente al
25% de dicha aportacion durante los 5 afios subsecuentes; o en su caso la
devolucién o compensaciéon cuando el crédito sea mayor al ISR a cargo en
el ejercicio fiscal en que se aplique el estimulo.

Particularmente el estimulo fiscal a la ZEE de Progreso consiste en lo siguiente:

- Deduccion inmediata de la inversion de bienes nuevos de activo fijo durante
los primeros 8 afnos.
- Deduccion adicional del 50% del gasto efectivamente erogado por concepto
de capacitacion que reciba cada trabajador dentro de la Zona.
- Crédito fiscal contra el ISR causado en el ejercicio equivalente al 30% de los
gastos e inversiones en investigacion o desarrollo de tecnologia dentro de la
Zona.
Los estimulos de las ZEE son de aplicacion particular y se requiere realizar un
proceso para su autorizacion.® Este estimulo se establece mediante decreto

32 Decreto que otorga diversas facilidades administrativas en materia del impuesto sobre la renta
relativos a depdsitos o inversiones que se reciban en México, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el dieciocho de enero de dos mil diecisiete.

33 Presupuesto de Gastos Fiscales, op.cit. 30.
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presidencial de declaratoria de ZEE pero, por virtud de una disposicién legal
habilitante como lo es la Ley Federal de Zonas Econdmicas Especiales, que
establece un marco para el desarrollo de las ZEE.

Visto lo anterior puede advertirse que, estrictamente, la figura juridica de estimulo
fiscal no corresponde al derecho fiscal porque no esta referida al establecimiento o
recaudacion de contribuciones. En cambio, se trata de un instrumento de apoyo
presupuestal orientado al fomento econdmico mediante entrega de beneficios
fiscales, equiparables a subsidios. Como apunta Silva Meza, la utilizacion del
concepto de estimulo fiscal en la legislacion fiscal puede generar confusion al
emplearse términos diversos como beneficio fiscal. Este autor destaca la necesidad
de ordenar ideas, puesto que se mezcla y confunden ambitos diferentes de las
finanzas publicas: lo fiscal y lo presupuestal®*.

Sin embargo, tal como lo ha sostenido la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
el estimulo fiscal o cualquier otra denominacion que se utilice son equiparables
finalmente a un subsidio econémico.

2. Desde el punto de vista presupuestal: gasto fiscal

El Presupuesto de Gastos Fiscales, emitido conforme al articulo 31-A de la Ley de
Ingresos, contiene las estimaciones de las pérdidas recaudatorias causadas por los
tratamientos que se desvian de la estructura “normal” de los impuestos federales
considerando las disposiciones fiscales vigentes para cada periodo. Por lo tanto,
por ejemplo, las estimaciones para 2019 asumen continuidad en las disposiciones
vigentes en 2018 salvo cuando son disposiciones con fecha de vencimiento.

Como se ha visto en apartados anteriores de esta investigacion, el sistema tributario
es el principal instrumento con que cuenta el Estado para obtener recursos para
financiar el gasto publico y asi proveer a la sociedad los bienes y servicios que
valora y demanda. Se trata de la potestad tributaria del Estado que recae en el
Congreso. Sin embargo, como también se ha indicado, este sistema no sélo se
utiliza como un instrumento de recaudacion con fines fiscales, sino que a través de
la estructura impositiva también se persiguen otros objetivos o fines extra fiscales,
como disminuir la desigualdad en la distribucién del ingreso, mejorar el bienestar de
los individuos de ciertos grupos, fomentar la inversion y la generacién de empleos,
asi como apoyar a sectores especificos o bien internalizar externalidades negativas
gue generan los agentes econdémicos, entre otros.

En este sentido el concepto de gastos fiscales se refiere a los apoyos indirectos,
generalmente autoaplicativos, otorgados a sectores de la economia o de
contribuyentes, mediante el sistema tributario. Asi, los gastos fiscales no implican
una erogacion de recursos 0 ingresos previamente obtenidos, sino que permiten a
los contribuyentes beneficiarios disminuir, evitar o diferir el pago de impuestos.

34 Silva Meza, Héctor, Op. Cit. 3, pp. 170.
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Conforme a ello, los gastos fiscales se originan por la existencia de tratamientos
gue se desvian de la estructura “normal” de cada uno de los impuestos, por lo que
la determinacién de los gastos fiscales implica identificar dichos tratamientos.3°

De tal modo el Presupuesto de Gastos Fiscales permite identificar los beneficios
tributarios que se otorgan por medio del marco impositivo y estimar su impacto sobre
los ingresos tributarios. Asi la medicion de los gastos fiscales contribuye a la
evaluacion del sistema tributario.

Cabe mencionar que la suma de los gastos fiscales no puede considerarse como
una estimacion de la recaudacion potencial que se obtendria de eliminar todos los
tratamientos tributarios que dan lugar a los gastos fiscales. Lo anterior se debe a
gue se trata de estimaciones de equilibrio parcial realizadas de forma independiente,
por lo que no toman en cuenta las interacciones entre distintos tratamientos, las
repercusiones en el resto de la economia ni el cambio que se daria en el
comportamiento de los contribuyentes.

a) Definicion de los gastos fiscales

La elaboracién de presupuestos de gastos fiscales es una practica internacional que
comenzo afinales de la década de 1960 y principios de la década de 1970. Mientras
gue en Alemania se elabora desde 1967 y en los Estados Unidos de América
(EEUUA) desde 1974, la practica se generalizd entre los paises miembros de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE) a fines de la
década de 1970 y principios de la década de 1980.36

En México se elabora el Presupuesto de Gastos Fiscales desde 2002 por
disposicion legal. El concepto de gasto fiscal se ha definido como aquel tratamiento
de caracter impositivo que se desvia de la estructura “normal” de los impuestos, que
da lugar a un régimen de excepcion y que implica una renuncia recaudatoria. La
definicion de gastos fiscales incluye todas aquellas exenciones, diferimientos,
reducciones, exenciones y desgravaciones que se desvian de la estructura “normal”
de cualquier impuesto, constituyendo un régimen impositivo favorable para cierto
tipo de ingresos o sectores de la economia. La definicion incorpora medidas como
la aplicaciéon de tasas y esquemas de deduccion diferenciales, el otorgamiento de
creditos fiscales, asi como esquemas que permiten el diferimiento del pago de los
impuestos o que otorgan alguna facilidad administrativa, entre otras.

De acuerdo con el documento “Tax Expenditures in OECD Countries” (2010), los
gastos fiscales pueden presentar diversas formas, entre las que se encuentran:
deducciones, exenciones, tasas reducidas, diferimientos y acreditamientos. En
EEUUA los gastos fiscales son definidos en el “Congressional Budget and

35 Presupuesto de Gastos Fiscales, op.cit. 30.

36 OECD, Choosing a Broad Base - Low Rate Approach to Taxation, OECD Tax Policy Studies, No.
19, OECD Publishing, Paris, 2010, disponible en: https://doi.org/10.1787/9789264091320-en. OCDE.
Choosing a Broad Base — Low, fecha de consulta: 20 de agosto de 2018.
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Impoundment Control Act” de 1974, como pérdidas de ingresos atribuibles a las
disposiciones fiscales que permiten exclusiones, exenciones o deducciones del
ingreso o que se derivan de un crédito especial, una tasa preferencial o permiten el
diferimiento de las obligaciones fiscales.®’

En cuanto a la metodologia para determinar los conceptos que generan gastos
fiscales, es necesario definir la base gravable y la tasa que forman parte de la
estructura “normal” de un impuesto. Una vez que éstas se precisan, los gastos
fiscales se identifican como aquellos elementos que afectan la base gravable, la
tasa o el impuesto determinado y que se alejan de su estructura previamente
definida como “normal”.

En general, la estructura “normal” de un impuesto se compone por aquellas medidas
gue estan contenidas en la legislacion fiscal y forman parte fundamental de su
naturaleza, tales como el objeto, el sujeto, la base, la tasa o tarifa, asi como el
régimen aplicable a los residentes en el extranjero, entre otros.38

Existen tres enfoques generales utilizados a nivel internacional para definir la
estructura “normal” o impuesto de referencia, que permita identificar los gastos
fiscales:

- El primero es el enfoque conceptual, basado en una estructura “normal” del
sistema tributario fundamentada en un concepto teorico del ingreso, el
consumo o el valor agregado, de acuerdo con el impuesto que se analice.

- El segundo enfoque es el legal, que toma como base las leyes vigentes de
los impuestos para definir el impuesto de referencia, identificando como
gastos fiscales a las desviaciones que representan las disposiciones
particulares con respecto a las generales.

- El tercer enfoque, que es el menos utilizado, es el del subsidio analogo, por
medio del cual se identifican como gastos fiscales aquellos beneficios
otorgados en el marco impositivo que sean analogos a un subsidio directo.3®

37 Citado por el Joint Economic Committee en el documento, Tax Expenditures: A Review and
Analysis, 1999.

38 En el documento “Tax Expenditures in OECD Countries” publicado por la OCDE (2010), se sefiala
gue en general la estructura normal de un impuesto incluye la tasa o tarifa, las normas contables, las
deducciones, las facilidades administrativas, asi como las disposiciones relacionadas con
obligaciones fiscales internacionales, entre otras. Documentos sobre gastos fiscales publicados por
el Banco Mundial, el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y la OCDE hacen referencia a esta
definicién de la estructura normal de un impuesto.

39 Estos enfoques fueron identificados en el documento “Fiscal Transparency, Tax Expenditures and
Budget Processes. An International Perspective”, Craig y Allan (2001). Los enfoques han sido
posteriormente retomados como parte del andlisis sobre el tema de gastos fiscales realizado por
diversas instituciones, como el BID (2009), “Los presupuestos de gastos tributarios: Conceptos y
desafios de implementacién”, y la OCDE (2010), “Choosing a Broad Base — Low Rate Approach to
Taxation”.
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En el caso de México, para la elaboracién del Presupuesto de Gastos Fiscales se
utiliza el primero enfoque, el conceptual, ya que da lugar a una estructura “normal”,
o base de referencia mas amplia, que permite identificar un mayor nimero de gastos
fiscales. En particular para el Presupuesto de Gastos Fiscales se utilizan las
siguientes definiciones:

- Impuesto sobre la Renta Empresarial: la estructura “normal” es aquélla que
se aplica bajo los principios de renta mundial y de residencia. Es decir, obliga
a los nacionales a acumular la totalidad de los ingresos sin importar el pais
en donde se generen y a los extranjeros a acumular los ingresos
provenientes de fuente de riqueza nacional. De acuerdo a su estructura
“normal”, el ISRE grava las actividades empresariales sobre una base neta
con una tasa uniforme, permite la deduccion de las erogaciones
estrictamente indispensables para realizar dichas actividades, autoriza la
deduccion de las inversiones con el método de linea recta y evita la doble
tributacion internacional.

- Impuesto sobre la Renta de Personas Fisicas: la estructura “normal”
consiste en un esquema global de ingresos, que obliga a la acumulacion de
todos los ingresos netos independientemente de su naturaleza y los grava
con una tarifa progresiva; utilizando un esquema cedular para los ingresos
por actividades empresariales que fueron previamente gravados al nivel de
la empresa.

- Impuesto al Valor Agregado: la estructura “normal” grava el valor agregado
en todas las etapas del proceso productivo, la comercializacion y la venta al
consumidor final. Se aplica sobre la base mas amplia posible y con unatasa
uniforme, otorgando la tasa cero sélo a las exportaciones y con un numero
reducido de exenciones a sectores que por dificultades técnicas no pueden
ser gravados o que por tratarse de conceptos de ahorro (al ser un IVA base
consumo) deben ser excluidos de este impuesto.

Una de las implicaciones de que los gastos fiscales se definan como desviaciones
de la estructura “normal” de un impuesto es que su evolucion no debe ser
considerada como una medida del comportamiento de la recaudacion, ya que es
posible que modificaciones en el marco impositivo que afecten la estructura “normal”
de un gravamen, y que incluso incrementen la recaudacion, generen también un
aumento de los gastos fiscales. Adicionalmente, las variaciones en la base gravable
de un impuesto producidas por causas ajenas al marco impositivo (como pueden
ser, por ejemplo, el crecimiento de un tipo de ingreso o de consumo sujetos a un
tratamiento especial) afectan la magnitud de los gastos fiscales.*°

b) Diferencias entre el Presupuesto de Egresos y el Presupuesto de Gastos
Fiscales

40 Presupuesto de Gastos Fiscales, op.cit. 30.
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Existen diferencias sustanciales entre el Presupuesto de Egresos y el Presupuesto
de Gastos Fiscales. Los montos reportados en el Presupuesto de Gastos Fiscales,
a diferencia de los recursos contenidos en un Presupuesto de Egresos
convencional, corresponden a estimaciones de ingresos que el erario deja de
percibir por la auto-aplicaciéon por parte de los contribuyentes de los tratamientos
diferenciales contenidos en los ordenamientos legales de los diversos impuestos.
En cambio, el Presupuesto de Egresos convencional, previo al establecimiento de
la forma en que se distribuiran los recursos, requiere contar con los ingresos que
den la suficiencia presupuestaria para atender los diversos programas de gasto. En
el Presupuesto de Gastos Fiscales se reportan las estimaciones de las renuncias
recaudatorias derivadas del marco tributario existente.

El Presupuesto de Gastos Fiscales contiene la evaluacion monetaria de la pérdida
recaudatoria generada por los tratamientos impositivos diferenciales establecidos
en las leyes y decretos vigentes y no representa un programa para realizar gastos
en una serie de actividades, sectores o regiones, como ocurre con el Presupuesto
de Egresos de la Federacion.

Adicionalmente, por la naturaleza auto-aplicativa de la generalidad de las
disposiciones tributarias, los gastos fiscales dependen de la realizacion de los actos
o actividades que les dan origen, lo cual contrasta con el Presupuesto de Egresos
convencional, en el cual se determina el monto que se destinara a la atencién de un
determinado programa, grupo o funcion.

Finalmente, el Presupuesto de Gastos Fiscales presenta la estimacion de los
efectos de los tratamientos diferenciales contenidos en los ordenamientos en
materia impositiva que ya han sido legislados, por lo que su presentacion no tiene
consecuencia juridica alguna.*

c) Tipos de gastos fiscales

En el Presupuesto de Gastos Fiscales se prevé al estimulo fiscal como una seccion
diferente a la de Impuesto sobre la Renta Empresarial, Impuesto sobre la Renta de
Personas Fisicas e Impuesto al Valor Agregado. Inclusive como otra seccién
diferente se prevé a las Zonas Economicas Especiales. Aunque esta situacion
podria generar confusion, debe tenerse presente que en ultima instancia todos son
gastos fiscales y la clasificacion que se hace en el Presupuesto de Gastos Fiscales
es una cuestion de esquemay orden de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

En la seccion correspondiente al estimulo fiscal del Presupuesto de Gastos
Fiscales, se le define a éste como una medida de caracter tributario por medio de la
cual los contribuyentes o un grupo de éstos obtienen un beneficio, que busca
promover o “estimular” una conducta o una actividad*2. En ese apartado seccién se
presentan algunos estimulos fiscales que tienen su origen en la Ley de Ingresos, en

41 [dem.
42 [dem.
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Decretos Presidenciales y en el Titulo VII “De los Estimulos Fiscales” de la LISR.
Se sefiala que los estimulos fiscales pueden ser disefiados como deducciones o
bien como créditos fiscales, y en ocasiones representar Unicamente un diferimiento
del impuesto. La mayoria de los estimulos fiscales que se reportan en esa seccion
del Presupuesto de Gastos Fiscales consisten en créditos.

Como se ha dicho, de acuerdo con la OCDE (2010), los gastos fiscales pueden
presentar diversas formas, entre las que se encuentran: a) deducciones, b)
exenciones, c) tasas reducidas, d) diferimientos y e) créditos fiscales.
Adicionalmente, existen regimenes sectoriales que implican una pérdida
recaudatoria y facilidades administrativas que tienen el mismo efecto.

Las deducciones y las exenciones afectan la integracion de la base gravable del
impuesto, en tanto que las tasas reducidas y los créditos fiscales impactan
directamente el monto del impuesto que se debe pagar. Los diferimientos son
esquemas a traves de los cuales se evita o reduce el pago del impuesto en el
presente. Los regimenes sectoriales pueden afectar todos los componentes de la
estructura de un impuesto. Finalmente, las facilidades administrativas que se
incluyen en este presupuesto se desvian de la estructura “normal” del impuesto, ya
gue constituyen excepciones al cumplimiento de obligaciones formales que
impactan la integracion de la base del impuesto.

En ocasiones algunos gastos fiscales pueden clasificarse en mas de una categoria.
Por ejemplo, a los contribuyentes del sector primario o del sector de autotransporte
se les otorgan facilidades administrativas que también podrian clasificarse como
parte de un régimen sectorial, o incluso como una deduccion.

De acuerdo con los objetivos del analisis que se pretende realizar, los gastos
fiscales pueden clasificarse de acuerdo a distintos criterios y enfoques. Por ejempilo,
los gastos fiscales se pueden clasificar con base en la forma de aplicacion del trato
diferencial, dependiendo de si son relativamente generales o si s6lo aplican para un
sector o grupo de contribuyentes. Un ejemplo de un gasto fiscal general es la
aplicacion de la tasa cero a los alimentos en el IVA, que beneficia a todos los
consumidores. Un gasto fiscal de aplicacion particular es la reduccion del ISR para
los contribuyentes del sector primario. También se pueden clasificar los tratamientos
diferenciales de acuerdo al proceso necesario para su obtencion, ya que en algunos
casos se requiere un proceso o0 tramite especifico y en otros la aplicacion es
automatica. Ejemplos de tratamientos diferenciales que requieren un tramite
especifico son los estimulos fiscales para el cine o las artes entre otros que se
otorgan en el ISR, en tanto que un tratamiento diferencial que no requiere tramite
alguno, es la aplicacién de la tasa cero a los alimentos en el IVA.

De este modo se puede advertir que un gasto fiscal es mas parecido a un gasto

directo, realizado a través de un Presupuesto de Egresos, entre mas particular sea
su aplicacion y entre mas procedimiento requiera su obtencion.
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En suma, el Presupuesto De Gastos Fiscales contiene una estimacion de aquellos
tratamientos de caracter impositivo que se desvian de la estructura normal de los
impuestos, lo que da lugar a regimenes de excepcion que implican una renuncia
recaudatoria. Es decir, el gasto fiscal se refiere a los montos que deja de recaudar
el Estado por concepto de tasas diferenciadas, exenciones, subsidios, créditos
fiscales, condonaciones, facilidades administrativas, deducciones autorizadas,
tratamientos y regimenes especiales, todos ellos estimulos fiscales.

La naturaleza de los estimulos fiscales involucra la intervencion gubernamental con
el proposito de inducir el crecimiento y desarrollo econdémico. En consecuencia, su
utilizacion ha traido una serie de debates sobre la eficiencia en la atraccion de
capital y sus beneficios sociales, asi como de las distorsiones que pueden ocasionar
en el mercado.*3

43 Centro de Estudios de las Finanzas Publicas, Serie de Zonas Econémicas Especiales: “3.
Beneficios e Incentivos Fiscales Generales”, 30 de abril de 2018.
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lll. Estimulos fiscales en el contexto internacional:
Actualmente resulta impensable analizar un tema como los estimulos fiscales sin
tomar en consideracion el contexto internacional. Maxime cuando los temas fiscales
ocupan actualmente un lugar prioritario en la agenda politica internacional.

La cantidad y diversidad de estimulos fiscales a nivel internacional es en gran
medida una manifestacion de la competencia fiscal nociva entre paises para atraer
inversion. En este apartado de la investigacion se abordardn los esfuerzos de
organismos internacionales por combatir la competencia fiscal nociva entre paises,
asi como la naturaleza juridica de sus recomendaciones u observaciones. Asimismo
se hara referencia al trabajo del G20 dirigido a estimulos en paises de bajos
ingresos y las acciones de la Union Europea para lidiar con el state aid o estimulos
fiscales que generan competencia desleal.

A. BEPS: competencia fiscal nociva entre paises

La integracion de las economias nacionales se ha intensificado y el sistema fiscal
internacional, disefiado hace casi un siglo, se esta renovando sustancialmente. Las
normas actuales han revelado debilidades e inconsistencias que generan
oportunidades para la erosion de base y el traslado de beneficios (‘BEPS”).

Tras la crisis financiera global de 2008 se hizo necesario un cambio que recobrara
la confianza en la justicia del sistema fiscal y que, a su vez, generara ingresos al
gravar efectivamente las actividades econémicas donde se genera valor. Bajo esa
motivacion, en septiembre de 2013, los lideres del G20 avalaron el Plan de accién
BEPS, encomendado su desarrollo a la Organizacion para la Cooperacién y
Desarrollo Econémicos (“OCDE”"). #4

Se consider6 que la pérdida recaudatoria en el impuesto sobre la renta empresarial
estaba entre un 4% y un 10% de la recaudacién global*®. Entre las causas se
incluyeron las estrategias de planificacion fiscal agresiva de empresas
multinacionales pero también se consideraron los efectos de la competencia fiscal
entre paises para atraer inversiones mediante estimulos fiscales desleales y
perniciosos. Dentro del Plan BEPS, consistente en quince acciones, la Accion 5 es
se enfocoO en el combate a las préacticas tributarias nocivas, teniendo en cuenta la
transparencia y la sustancia.

Tras dos afos de trabajo, en noviembre de 2015 la OCDE entreg6 al G-20 los
reportes finales con las medidas en respuesta a las quince acciones del proyecto
BEPS. Este paquete se disefid para ser implementado a través de cambios en las
leyes y practicas nacionales, asi como a través de disposiciones de Tratados. Asi,

44 BEPS: Base Erosion and Profit Shifting.
45 OCDE (2015), Nota explicativa, Proyecto OCDE/G20 de Erosion de Bases Imponibles y Traslado
de Beneficios, OCDE, pg.5, www.oecd.org/ctp/beps-2015-nota-explicativa.pdf
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mediante la negociacién de un Instrumento Multilateral (“IML")*¢, finalizado en 2016,
se facilito la implementacion de las medidas relacionadas con Tratados. Sesenta y
siete paises firmaron el IML el 7 de junio de 2017 y hasta septiembre de 2018 se
tiene un total de ochenta y tres paises?’.

Consecuentemente los paises de la OCDE y del G20 acordaron continuar
trabajando juntos para garantizar una implementacion coherente y coordinada de
las recomendaciones de BEPS y para hacer que el proyecto sea mas inclusivo con
soluciones y un diadlogo global que vaya mas alla de los paises de la OCDE vy del
G20. Como resultado, la OCDE establecié el Inclusive Framework (“IF”) sobre
BEPS, que reune a todos los paises y jurisdicciones interesados y comprometidos
en igualdad de condiciones en el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE;
actualmente cuenta con mas de cien miembros.

En noviembre de 2017, el Inclusive Framework para BEPS publicé un informe que
presenta los resultados logrados por las jurisdicciones de todo el mundo en la
implementacion de uno de los estdndares minimos de BEPS, relacionado con la
Accion 5, para contrarrestar las practicas impositivas nocivas de manera mas
efectiva, teniendo en cuenta la transparencia y la sustancia.*®

El Forum on Harmful Tax Practices (“FHTP”) es el organismo que tiene el mandato
de supervisar y revisar las practicas impositivas de las jurisdicciones de todo el
mundo, centrandose en las caracteristicas de los regimenes tributarios
preferenciales.

Bajo la direccion del Inclusive Framework, el Forum on Harmful Tax Practices tiene
la tarea de revisar el cumplimiento del estandar minimo de la Accién 5 de BEPS.
Para cumplir con esto hay dos aspectos: determinar si los regimenes tributarios
preferenciales tienen caracteristicas nocivas; y promover el intercambio de
informacion obligatorio y espontaneo sobre estimulos fiscales especiales
concedidos por resoluciones administrativas o tax rulings. Desde la publicacién del
reporte final de la Accion 5 de BEPS, el Forum on Harmful Tax Practices ha revisado
164 regimenes preferenciales®®. Se espera que las jurisdicciones que tienen
regimenes que son considerados nocivos los deroguen o reformen sus regimenes
de acuerdo con el estdndar derivado de la Accién 5 del proyecto BEPS.

A continuacién se abordaran los estandares minimos logrados a través de la Accion
5 de BEPS y el consecuente trabajo del Inclusive Framework y el Forum on Harmful
Tax Practices.

46 Convenio Multilateral para Implementar las Medidas relacionadas con los Tratados Tributarios para
prevenir la Erosion de la Base y la Transferencia de Utilidades, disponible en:
http://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-signatories-and-parties.pdf.

47 |bidem, pg. 8.

48 OECD, Harmful Tax Practices - 2017 Progress Report on Preferential Regimes: Inclusive
Framework on BEPS: Action 5, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD
Publishing, Paris. http://dx.doi.org/10.1787/9789264283954-en

49 |dem.
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1. Estandares minimos

En el reporte final relacionado con esta Accion 5 se sostuvo que, en una economia
global, los gobiernos deben cooperar y abstenerse de implementar practicas
tributarias perniciosas, para asi hacer frente de manera efectiva a la elusion fiscal y
poder ofrecer un entorno mas seguro que busque mantener las mejores practicas y
estandares acordados internacionalmente para atraer y mantener inversiones.* De
ahi que la accion 5 del proyecto BEPS tuviera, como objetivo, combatir las practicas
tributarias perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y la sustancia para
establecer unas reglas de juego uniformes para los negocios y ofrecer a los
gobiernos nuevas herramientas para asegurar la eficacia de sus politicas fiscales.

Las preocupaciones sobre practicas tributarias perniciosas se centraron
fundamentalmente en los regimenes preferenciales que pueden utilizarse para el
traslado artificial de beneficios, incluyendo los patent boxes®!, y en la falta de
transparencia de ciertos tax rulings®2. A través de un proceso de revisiones entre
partes iguales, se abordaron estas practicas tributarias perniciosas que presentan
caracteristicas nocivas, asi como el compromiso por la transparencia a través de un
intercambio espontaneo de aquella informacion contenida en los tax rulings que, de
no ser compartida, seria susceptible de generar problemas de erosiéon de base y
traslado de utilidades.

En el contexto de los regimenes de propiedad intelectual se alcanzé consenso en
torno al denominado mecanismo del nexo, como estandar minimo, para evaluar si
existe una practica fiscal nociva en un estimulo fiscal. Este mecanismo de nexo
utiliza los gastos en el pais como un indicador de actividad sustancial y garantiza
gue los contribuyentes que se beneficien de estos regimenes se encuentren
involucrados en actividades de investigacion y desarrollo e incurran en gastos para
financiar dichas actividades. Este mismo principio puede aplicarse también a otro
tipo de regimenes preferenciales, de manera que se entenderia que dichos
regimenes requieren actividades sustanciales cuando éstos concedan beneficios al
contribuyente so6lo en la medida en que éste desarrolle las actividades
fundamentales para la generacion de aquellos tipos de rentas que estén cubiertos
por el régimen preferencial.

Por otra parte, en relacion a la transparencia, se acordd un marco para el
intercambio espontaneo de informacion relativa a aquellos tax rulings que, de no ser
compartidos, serian susceptibles de suscitar problemas BEPS. De esta manera el
Inclusive Framework y el Forum on Harmful Tax Practices evallan, declaran y dan
seguimiento a las practicas fiscales nocivas a fin de que los paises correspondientes

S0 OECD, op. cit. 48, Harmful Tax Practices - 2017 Progress Report on Preferential Regimes:
Inclusive Framework on BEPS: Action 5.

51 Patent boxes o IP boxes son regimenes especiales de intangibles, especificamente de patentes.
52 Tax rulings son resolucion administrativas con beneficios fiscales para contribuyentes especificos.
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deroguen o reformen sus regimenes de acuerdo con el estandar derivado de la
Accion 5 de BEPS.

Los resultados del trabajo sobre la Accién 5 han tenido impactos tangibles®3. Por
ejemplo, los regimenes preferenciales que ofrecen beneficios a los ingresos
derivados de la propiedad intelectual estan sujetos a un mismo estandar, cuyo
requisito esencial es que la concesion de estimulos fiscales tenga sustento material,
por lo que se desincentiva la competencia fiscal desleal entre paises. La clave de
este estandar minimo es nivelar el campo de juego (level playing field) y, dada la
mayor legitimacién, se califica al estandar minimo como un estandar
verdaderamente global®*.

La intencion de esta accion 5 de BEPS ha sido fomentar un entorno de competencia
fiscal justa y reducir la influencia distorsionadora de los impuestos, mediante
estimulos fiscales desleales, sobre la localizacién de los beneficios procedentes de
actividades movibles internacionalmente, como lo son las financieras y de servicios.

2. Naturaleza juridica de reportes de OCDE-IF

Los resultados de BEPS vy el trabajo del International Framework son instrumentos
legales de soft law. No son legalmente vinculantes, pero existe la expectativa de
gue seran implementados en consecuencia por los paises que forman parte del
consenso. El historial en materia de impuestos es bastante positivo. Se han
acordado normas o estandares minimos para abordar cuestiones en que ninguna
accion de los paises habria creado impactos adversos a la competitividad de otros
paises. Reconociendo la necesidad de nivelar el terreno de juego, los paises de la
OCDE, el G20y el International Framework en general se han comprometido a una
implementacion consistente en la lucha contra practicas fiscales nocivas. Ademas,
los estandares existentes se han actualizado y se seguiran implementando aunque
no todos los participantes de BEPS respalden las normas subyacentes, con la
intencidon de lograr una direccidn general de la politica tributaria internacional. Se
espera que, con el tiempo, el consenso internacional logre que estos estandares
minimos sean auténticamente globales.

En el caso de México el soft law tiene un caracter orientador reconocido. De
conformidad con el articulo 1 de la Constitucion, las autoridades no sélo deben
observar la normativa internacional de caracter obligatorio y la jurisprudencia
interamericana, sino que en virtud de las maximas de universalidad y progresividad
qgue también contempla, debe admitirse el desarrollo de principios y practicas del
derecho internacional de caracter no vinculante previstos en instrumentos,
declaraciones, proclamas, normas uniformes, directrices y recomendaciones
aceptados por la mayoria de los Estados. Dichos principios son identificados por la
doctrina como soft law, cuya traduccion corresponde a ley suave, normas ligeras,

58 OECD, op. cit. 48, Harmful Tax Practices - 2017 Progress Report on Preferential Regimes:
Inclusive Framework on BEPS: Action 5.
54{dem
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ductiles o blandas y es empleado dado (i) el sentido de falta de eficacia obligatoria
y (ii) en oposicién al hard law o derecho duro o positivo.>®

Ahora bien, con independencia de la obligatoriedad que revistan, su contenido
puede ser util para que los Estados, en lo individual, guien la practica y
mejoramiento de sus instituciones encargadas de vigilar, promover y garantizar el
apego irrestricto a los derechos humanos. Sin que ello implique desconocer la
observancia primigenia del orden juridico nacional, ni el principio de subsidiariedad
de las normas supranacionales, segun el cual, la proteccion internacional de los
derechos humanos es aplicable después de agotada la tutela interna y, sélo en su
defecto, debe acudirse a aquélla, pues mas alla de que la Constitucién Federal y los
tratados no se relacionen en términos jerarquicos, la consulta de directrices no
vinculantes sdlo reporta efectos practicos derivados de la experiencia acogida por
organos internacionales encargados de la promocion y proteccion de los derechos
fundamentales.>®

B. Grupo de Trabajo para el Desarrollo del G-20

A la par de la labor del proyecto BEPS y el Inclusive Framework, también es
conveniente hacer referencia al Grupo de Trabajo para el Desarrollo del G-20,
creado en 2010 para aprovechar y agregar valor al trabajo del G20 con respecto al
desarrollo. Posteriormente se adoptd un plan de accion que identificé diferentes
pilares para garantizar el desarrollo sostenible en las economias emergentes y de
bajos ingresos, relacionado con la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible. Para
lograr estos fines, este grupo de trabajo ha incursionado en temas fiscales,
particularmente en lo relativo a los estimulos fiscales.

Por solicitud de este Grupo de Trabajo para el Desarrollo del G-20, en septiembre
de 2015, se presentd un reporte acerca de las opciones para el uso efectivo y
eficiente de estimulos fiscales para la inversion en paises de bajos ingresos,
realizado por las areas fiscales del Fondo Monetario Internacional, la OCDE, la
Organizacion de las Naciones Unidas y el Banco Mundial.®’

5 Tesis: XXVII.30.6 CS, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 16,
Marzo de 2015, Tomo lll, pg. 2507, de rubro: "SOFT LAW". LOS CRITERIOS Y DIRECTRICES
DESARROLLADOS POR ORGANOS INTERNACIONALES ENCARGADOS DE LA PROMOCION Y
PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES SON UTILES PARA QUE LOS
ESTADOS, EN LO INDIVIDUAL, GUIEN LA PRACTICA Y MEJORAMIENTO DE SUS
INSTITUCIONES ENCARGADAS DE VIGILAR, PROMOVER Y GARANTIZAR EL APEGO
IRRESTRICTO A LOS DERECHOS HUMANOS”

56 Tesis de jurisprudencia: P./J. 20/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, Libro 5, Abril de 2014, Tomo |, pg. 202, con rubro: “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".

57 World Bank. 2015. Options for low income countries' effective and efficient use of tax incentives for
investment: a report to the G-20 development working group by the IMF, OECD, UN and World Bank,
Platform for Collaboration on Tax. Washington, D.C.: World Bank Group, disponible en:
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En este reporte se sefaldé que existe un amplio margen para un uso mas eficaz y
eficiente de los incentivos fiscales a la inversién en los paises de bajos ingresos.
Los incentivos fiscales en estos paises suelen ser redundantes, es decir, la inversion
pudo haberse realizado incluso sin ellos mientras que su costo fiscal puede ser alto.
Esta situacion reduce los ingresos fiscales y las oportunidades para un gasto publico
necesario en infraestructura, servicios publicos o apoyo social, haciendo necesario
impuestos mas altos sobre otras actividades.

El uso efectivo y eficiente de los incentivos fiscales requiere que éstos se disefien
cuidadosamente. Muchos paises de bajos ingresos utilizan costosas exenciones
fiscales para atraer inversiones, mientras que los créditos fiscales a la inversion y
las deducciones aceleradas generan mas inversion sin perder control para su
evaluacion de resultados. Los estimulos fiscales dirigidos a sectores que producen
para mercados internos o industrias extractivas generalmente tienen poco impacto,
mientras que aquellos orientados a sectores orientados a la exportacion y al capital
movible parecen ser relativamente efectivos. Sin embargo los primeros deben
atenuarse por consideraciones de competencia desleal de la Organizacion Mundial
de Comercio y ambos tipos de estimulos pueden ser ejemplo de competencia fiscal
nociva entre paises®®.

La buena gobernanza de los estimulos fiscales es fundamental para su eficacia y
eficiencia. En el reporte se recomend6 que la transparencia es necesaria para
facilitar la rendicion de cuentas y reducir las oportunidades de BEPS y corrupcion.
Por lo tanto, los incentivos fiscales deberian estar sujetos a procesos legislativos,
consolidados bajo la ley tributaria y sus costos fiscales revisados anualmente como
parte de una revision de gastos tributarios. Asimismo se sefialé que el proceso de
aprobacion de los incentivos fiscales es conveniente consolidarlo bajo la autoridad
del Ministro de Finanzas e implementarlo y monitorearlo por la administracion
tributaria. En la medida de lo posible, el otorgamiento de incentivos fiscales debe
basarse en reglas y no en la discrecién por motivaciones politicas.>®

Como se ha visto, la proliferacion de estimulos fiscales es en gran medida una
manifestacion de la competencia fiscal internacional nociva, que la coordinacion
internacional puede ayudar a mitigar.

C. “State Aid” y competencia desleal con estimulos
Vale la pena mencionar que, adicionalmente al trabajo de la OCDE-BEPS y al Grupo

de Trabajo para el Desarrollo del G-20, los estimulos fiscales también son motivo
de estudios de competencia desleal en el comercio.

http://documents.worldbank.org/curated/en/794641468000901692/Options-for-low-income-
countries-effective-and-efficient-use-of-tax-incentives-for-investment-a-report-to-the-G-20-
development-working-group-by-the-IMF-OECD-UN-and-World-Bank, fecha de consulta: 20 de
agosto de 2018.

58 |bidem.

59 |bidem.
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Por una parte, la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) se ocupa de las normas
mundiales por las que se rige el comercio entre las naciones. Su principal funcion
es velar por que el comercio se realice de la manera mas fluida, previsible y libre
posible. El Acuerdo sobre las Medidas en materia de Inversiones relacionadas con
el Comercio (“MIC”) se aplica Unicamente a las medidas que afectan al comercio de
mercancias. En él se reconoce que ciertas medidas en materia de inversiones
pueden tener efectos de restriccion y distorsion del comercio y se estipula que
ningin pais miembro aplicara ninguna medida que esté prohibida por las
disposiciones de trato nacional o la eliminacibn general de restricciones
cuantitativas. Entre éstas se encuentran los estimulos o subsidios fiscales.

Por otra parte se tiene el concepto de State Aid en la Union Europea, relacionado
con una subvencidon proporcionada por un gobierno. Segun el derecho de
competencia (antitrust) de la Unién Europea, cualquier medida que distorsione la
competencia o el mercado libre, se clasifica por la Union Europea como State Aid o
ayuda estatal ilegal®®. Las medidas que entran dentro de la definicion de ayuda
estatal se consideran ilegales a menos que estén previstas en una exenciéon o
notificadas por la Comisién Europea.t:

En 2016, tras una investigacion de dos afios, la Comision Europea determind que
la Republica de Irlanda, a través del Irish Revenue Commission, habia concedido
estimulos fiscales mediante tax rullings a Apple Inc., que actuaban como una forma
de State Aid o ayuda estatal ilegal en virtud de la legislacion de competencia de la
Union Europea. Como consecuencia, se determiné que Apple Inc. debe pagar
€13,000 millones de euros en impuestos (2004-2014) al gobierno irlandés.®?
Irbnicamente, el gabinete irlandés apelo la decision ante el Tribunal de Justicia de
la Union Europea y ésta se encuentra pendiente de resolverse. Situaciones
similares han acontecido respecto de Bélgica, Reino de los Paises Bajos y
Luxemburgo, zona que en conjunto se denomina “Benelux”, donde también se
considerd que se concedieron estimulos fiscales mediante tax rullings particulares
para Amazon, McDonald's, Fiat y Starbucks.

60 European Commission, State Aid control overview, 12 de septiembre de 2016,
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/overview/index_en.html

61 Articulo 107 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

62 European Commission — Press Release, State aid: Ireland gave illegal tax benefits to Apple worth
up to €13 hillion, 30 de Agosto de 2016, http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-2923 en.htm
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IV. Analisis de sentencia y caso practico

En el presente apartado se analiza la tesis de jurisprudencia relacionada con la
aplicaciéon o no de principios fiscales en el estudio de constitucionalidad de un
estimulo fiscal consistente en un crédito de IVA para contribuyentes del RIF. Para
ello, basicamente, se consideran los antecedentes del caso, los argumentos de
constitucionalidad y las consideraciones del 6rgano jurisdiccional. Posteriormente
se efectlia una critica de la tesis para, bajo ese contexto, proceder al estudio de otro
caso practico consistente en la FIBRA-E y su estudio de constitucionalidad.

A. Tesis 12./J. 69/2017: estimulo fiscal para IVA en RIF

En la tesis que se estudia se determina que no resultan aplicables los principios
tributarios de proporcionalidad y equidad al estimulo fiscal contenido en el articulo
séptimo transitorio, fraccion i, del Decreto que compila diversos beneficios fiscales
y establece medidas de simplificacion administrativa, para el ejercicio fiscal de 2014.

La tesis de jurisprudencia 12./J. 69/2017 que se analiza fue aprobada por la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion tras la reiteracion de un mismo
criterio en cinco sentencias no interrumpidas por otra en contrario, resueltas por
unanimidad de cinco votos en sesiones del primero y el ocho de marzo de dos mil
diecisiete, de conformidad con el articulo 223 de la Ley de Amparo. El contenido de
Su rubro y texto es el siguiente:

“ESTIMULOS FISCALES. AL ARTICULO SEPTIMO TRANSITORIO,
FRACCION |, DEL DECRETO QUE COMPILA DIVERSOS BENEFICIOS
FISCALES Y ESTABLECE MEDIDAS DE  SIMPLIFICACION
ADMINISTRATIVA, PARA EL EJERCICIO FISCAL DE 2014, NO LE SON
APLICABLES LOS PRINCIPIOS TRIBUTARIOS DE
PROPORCIONALIDAD Y EQUIDAD. El precepto mencionado del Decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de diciembre de 2013
establece la posibilidad de que las personas fisicas que Unicamente realicen
actos o actividades con el publico en general y que opten por tributar en el
régimen de incorporacion fiscal previsto en la Ley del Impuesto sobre la
Renta, con el respectivo cumplimiento de las obligaciones, apliquen para el
referido ejercicio fiscal una cantidad equivalente al cien por ciento (100%) del
impuesto al valor agregado que deben pagar por la enajenacion de bienes,
la prestacion de servicios independientes o el otorgamiento del uso o goce
temporal de bienes muebles, el cual sera acreditable contra el referido
impuesto que deban pagar por dichas operaciones. Ello, siempre que los
contribuyentes no trasladen al adquirente de los bienes, al receptor de los
servicios independientes o0 a quien se otorgue el uso o goce temporal de
bienes muebles, cantidad alguna por concepto del impuesto al valor
agregado y que no realicen acreditamiento alguno del impuesto referido que
les haya sido trasladado y del propio impuesto que hubiesen pagado con
motivo de la importacion de bienes o servicios. Ahora bien, es criterio de este
alto tribunal que los beneficios otorgados por razones no estructurales de la
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contribucion, son producto de una sancién positiva prevista por una norma
tipicamente promocional y pueden ubicarse entre los denominados "gastos
fiscales", es decir, los originados por la extincién y disminucién de tributos
traducidos en la no obtencion de un ingreso publico como consecuencia de
la concesion de beneficios fiscales orientados al logro de la politica
econdmica o social adoptada en un época determinada. En este contexto, el
estimulo fiscal de que se trata no constituye un ajuste a la estructura, disefio
o monto del impuesto al valor agregado, ya que no afecta directamente a sus
elementos esenciales ni al mecanismo que incide en el aspecto sustancial de
la obligacion fiscal que genera dicha contribucién, no obstante que dicho
estimulo haga referencia a un acreditamiento, pues tal elemento se otorga a
manera de un crédito con el fin de que los sujetos del beneficio no paguen el
tributo de que se trata en el ejercicio fiscal de dos mil catorce. En
consecuencia, a dicho estimulo fiscal no le son aplicables los principios
tributarios de proporcionalidad y equidad previstos en la fraccion IV del
articulo 31 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.”®?

Los asuntos que dieron lugar a la jurisprudencia por reiteracion versaron sobre cinco
amparos en revision: 776/2015, 1028/2015, 1031/2015, 1096/2015 y 761/2015 del
indice de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Aunque los cinco asuntos son
esencialmente similares, se abordara en lo particular el quinto asunto donde se
sostuvo de manera interrumpida el criterio que dio lugar a la jurisprudencia, es decir,
se haréd referencia a los hechos més relevantes relacionados con el amparo en
revision 761/2015.

1. Antecedentes del A.R. 761/2015:

El once de diciembre de dos mil trece se public6 en el Diario Oficial de la Federacién
el “Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de
la Ley del Impuesto al Valor Agregado; de la Ley del Impuesto Especial sobre
Produccion y Servicios; de la Ley Federal de Derechos, se expide la Ley del
Impuesto sobre la Renta, y se abrogan la Ley del Impuesto Empresarial a Tasa
Unica y la Ley del Impuesto a los Depdsitos en Efectivo”, cominmente denominado
la Reforma Fiscal 2014.

Posteriormente, el veintiséis de diciembre de dos mil trece se publico en el Diario
Oficial de la Federacion el “Decreto que compila diversos beneficios fiscales y
establece medidas de simplificacion administrativa” (“Decreto”), el cual entré en
vigor el primero de enero dos mil catorce.

“Nuempresas, S.A. de C.V.” promovié amparo indirecto en contra del primer acto de
aplicacion del acto reclamado en la declaracion de pago provisional, entre otras
contribuciones federales, del impuesto al valor agregado correspondiente al mes de
enero de dos mil catorce. Se reclamé el articulo Séptimo Transitorio, fraccién |, del

63 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 46, Septiembre de 2017,
Tomo |, pagina: 87.
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Decreto, que establecié un estimulo fiscal para las personas fisicas que opten por
tributar en el régimen de incorporacion fiscal previsto en la Seccion Il, Capitulo I,
Titulo IV de la Ley del Impuesto sobre la Renta. La quejosa alegd que con la entrada
en vigor del Decreto se tornd inconstitucional toda la mecéanica de causacion del
impuesto al valor agregado, prevista esencialmente en los articulos 1°, 3°, 4° y 5°
de la Ley del Impuesto al Valor Agregado.

Es atinado destacar el contenido del acto reclamado al Presidente:

“Decreto que compila diversos beneficios fiscales y establece medidas
de simplificacion administrativa:

Transitorio:

(...)

Séptimo. Por el ejercicio fiscal de 2014, los contribuyentes personas fisicas
gue Unicamente realicen actos o actividades con el publico en general, que
opten por tributar en el Régimen de Incorporacion Fiscal, previsto en la
Seccion Il del Capitulo 1l del Titulo IV, de la Ley del Impuesto sobre la Renta
y cumplan con las obligaciones que se establecen en dicho régimen, podran
optar por aplicar los siguientes estimulos fiscales:

I. Una cantidad equivalente al 100% del impuesto al valor agregado que
deban pagar por la enajenacion de bienes, la prestacion de servicios
independientes o el otorgamiento del uso o goce temporal de bienes
muebles, el cual sera acreditable contra el impuesto al valor agregado que
deban pagar por las citadas actividades.

Los contribuyentes mencionados en este articulo podran optar por aplicar el
estimulo fiscal a que se refiere esta fraccion, siempre que no trasladen al
adquirente de los bienes, al receptor de los servicios independientes o0 a
guien se otorgue el uso o goce temporal de bienes muebles, cantidad alguna
por concepto del impuesto al valor agregado y que no realicen acreditamiento
alguno del impuesto al valor agregado que les haya sido trasladado y del
propio impuesto que hubiesen pagado con motivo de la importacion de bienes
0 Servicios.

(...)™64

El Juez Cuarto de Distrito en el Estado de Quintana Roo conoci6 del asunto hasta
su audiencia constitucional. Para la elaboracién de sentencia se remitio el asunto al
Juzgado Primero de Distrito del Centro Auxiliar de la Séptima Region, en
cumplimiento a lo establecido en la circular CAR 3/CCNO/2014 de veinticuatro de
abril de dos mil catorce, suscrita por el Secretario Ejecutivo de Carrera Judicial,
Adscripcion y Creacion de Nuevos Organos del Consejo de la Judicatura Federal,

64 “Decreto que compila diversos beneficios fiscales y establece medidas de simplificacion
administrativa”, publicado el veintiséis de diciembre de dos mil trece en el Diario Oficial de la
Federacion.
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quien decreto6 el sobreseimiento al estimar actualizada la causal de improcedencia
prevista en la fraccion XIV del articulo 61 de la Ley de Amparo, en virtud de que la
demanda de amparo fue extemporéanea.

El catorce de noviembre de dos mil catorce la quejosa interpuso recurso de revision
en contra de la sentencia de sobreseimiento y fue turnado al Segundo Tribunal
Colegiado del Vigésimo Séptimo Circuito con el registro numero 67/2015. El
Presidente, en su caracter de autoridad responsable, interpuso recurso de revision
adhesiva.

En sesién celebrada el cuatro de junio de dos mil quince, el Segundo Tribunal
Colegiado del Vigésimo Séptimo Circuito revocé la sentencia de sobreseimiento
recurrida, declaro infundado el recurso de revision adhesiva y determiné carecer de
competencia legal para conocer del asunto. ElI Tribunal Colegiado reservo
jurisdicciéon a la Suprema Corte para el andlisis del tema de constitucionalidad de
leyes subsistente y ordené remitir los autos para tal efecto.

El Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion determiné que ésta
asumia su competencia originaria, ordeno el registro del amparo en revision con el
namero 761/2015 y lo turné al Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena en la Primera
Sala para su estudio. El Presidente de la Primera Sala acordo el avocamiento del
asunto y turno el asunto para la elaboracion del proyecto de sentencia.

Consecuentemente, por dictamen de treinta de marzo de dos mil dieciséis, se envid
el asunto para su resolucion a la Comision 81 “Impuesto al Valor Agregado 2014
(Segunda)”, asignada al Ministro José Ramon Cossio Diaz, en virtud de la materia
de constitucionalidad, de conformidad con lo acordado por el Tribunal Pleno en su
sesion privada de ocho de febrero de dos mil dieciséis.

En sesion celebrada el ocho de marzo de dos mil diecisiete, la Primera Sala aprobé
por unanimidad el proyecto presentado por Ministro Cossio y negd el amparo en
contra del articulo Séptimo Transitorio, fraccion |, del Decreto que compila diversos
beneficios fiscales y establece medidas de simplificacion administrativa, asi como
de los articulos 1°, 3°, 4° y 5° de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, que regulan
la mecénica de tributacion de dicha contribucion.

Visto lo anterior resulta necesario hacer referencia a los argumentos del quejoso
para alegar la inconstitucionalidad del acto reclamado, asi como a las
consideraciones de la Primera Sala para reconocer la constitucionalidad de éste.

2. Conceptos de violacion del quejoso:

La quejosa hizo valer dos conceptos de violacion en contra del acto reclamado. El
primero respecto de la violacién a los principios de equidad y proporcionalidad
tributaria y el segundo sobre la violacion a los principios de competitividad y
desarrollo econdmico contenidos en los articulos 25, 26 y 28 de la Constitucion
Federal.
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a) Primero: principios de equidad y proporcionalidad tributaria

En su primer concepto de violacion, la quejosa alegd que el articulo Séptimo
Transitorio, fraccién |, del Decreto que compila diversos beneficios fiscales y
establece medidas de simplificacion y, como consecuencia, los articulos 1°, 3°, 4°y
5° de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, son inconstitucionales porque
transgreden los principios de equidad y proporcionalidad tributarios contenidos en
la fraccion IV del articulo 31 de la Constitucién Federal.

Para ello sefialé que, con la entrada en vigor del Decreto, toda la mecanica del
impuesto al valor agregado se volvié inconstitucional toda vez que se genera una
distincién arbitraria e inequitativa entre los contribuyentes de dicho impuesto al
tomar en cuenta un elemento ajeno a la naturaleza del mismo, como lo son los
ingresos y no el consumo de una persona.

Manifestd que el articulo Séptimo Transitorio, fraccion |, del Decreto reclamado
otorga un tratamiento desigual por cuanto hace a la mecéanica de tributacion del
impuesto al valor agregado, en relacion con el establecimiento de un régimen
especial de tributacion que dispone exclusivamente para las personas fisicas que
tributen conforme al régimen de incorporacion fiscal previsto en el Titulo 1V, Capitulo
II, Seccién Il de la Ley del Impuesto sobre la Renta, lo que vulnera en su perijuicio,
no solo el principio de equidad tributaria, sino que incide directamente en los
elementos esenciales del impuesto al valor agregado.

Ademas la quejosa sostuvo que el criterio diferenciador que originé la creacién del
régimen especial de tributacidén establecido en el articulo Séptimo Transitorio del
Decreto reclamado, atendié exclusivamente a las circunstancias especiales que
conforme a la Ley del Impuesto sobre la Renta tienen las personas fisicas que
tributan en el régimen de incorporacion fiscal. De tal modo argumentd que se
atendié primordialmente al monto de los ingresos que dichas personas hayan
percibido en el ejercicio inmediato anterior, lo que no tiene cabida desde la
perspectiva del impuesto al valor agregado.

La quejosa destacO que se genera una inequidad en el pago del impuesto al valor
agregado pues, encontrandose en el mismo supuesto de causacion, no puede
hacerse acreedora al beneficio establecido en el Decreto reclamado, sin que exista
para ello, razon alguna que justifique un trato discriminatorio. Sefiala que se crea un
régimen especial de tributacion del impuesto al valor agregado, consistente en que
ciertos contribuyentes, dependiendo de su nivel de ingresos, aplican un estimulo
fiscal por la cantidad equivalente al cien por ciento (100%), el cual sera acreditable
contra el mismo impuesto a pagar por sus actividades, en lugar de hacerlo en los
términos generales que establece la ley de la materia; se ven afectados los
elementos esenciales de la contribucion de referencia.

b) Segundo: principios de competitividad y desarrollo econémico
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En su segundo concepto de violacion, la quejosa alegd que el articulo Séptimo
Transitorio, fraccion |, del Decreto transgrede los principios de competitividad y
desarrollo econdmico contenidos en los articulos 25, 26 y 28 de la Constitucion
Federal.

La quejosa arguyo que la concesion otorgada a aquellas personas que tributan en
el régimen de incorporacién fiscal, relativa a no trasladar cantidad alguna del
impuesto al valor agregado a los adquirientes de sus bienes o receptores de sus
servicios, permite que sus costos comerciales se vean disminuidos
exponencialmente respecto de ella, lo cual le resta competitividad dentro del
mercado y obstaculiza su desarrollo econémico. Es decir, este argumento estaba
encaminado a la competencia desleal generada por el estimulo fiscal. Sl bien la
afectacion en la competitividad no es materia del texto de la tesis de jurisprudencia
en analisis, si se relaciona con el tépico juridico elegido: estimulos fiscales,
conforme a lo expuesto con antelacion en esta investigacion.

En la demanda de amparo se expuso que si los contribuyentes que tributen bajo el
régimen de incorporacién fiscal no trasladaran cantidad alguna por concepto del
impuesto referido a los adquirentes de sus bienes o servicios, se permite que sus
costos comerciales se vean disminuidos exponencialmente, lo que implica una
ventaja comercial respecto de aquellos contribuyentes que no se encuentran
ubicados dentro del régimen especial. Se permite que determinados contribuyentes
se encuentren en condiciones de ofrecer bienes y productos a un menor costo que
el resto de éstos, quienes en relacion con los beneficiados, se colocan en una
desventaja comercial y econémica.

Finalmente la quejosa preciso que la eventual concesion de amparo no deberia ser
para el efecto de incluirla en el régimen de incorporacion fiscal, sino para
desincorporar de su esfera juridica la obligacién tributaria consistente en el pago y
esquema de tributacion del impuesto al valor agregado, al encontrarse viciado a
partir de la entrada en vigor del articulo Séptimo Transitorio del Decreto
reclamado.®®

3. Consideraciones de la Primera Sala:

Basicamente la Primera Sala consideré que el estimulo fiscal previsto en el Decreto
reclamado no constituye un ajuste a la estructura, disefio 0 monto del impuesto al
valor agregado, ya que no afecta directamente a sus elementos esenciales, ni al
mecanismo que incide en el aspecto sustancial de la obligacion fiscal que genera
dicha contribucion. En consecuencia se determind que no son aplicables los
principios tributarios de proporcionalidad y equidad previstos en la fraccion 1V del
articulo 31 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

55 Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, sentencia de ocho de marzo de dos
mil dieciocho dictada en el Amparo en Revision 761/2015, pp. 10-15.
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Consecuentemente, la Sala procedié al analisis de constitucionalidad del acto
reclamado a partir del principio de igualdad tomando en cuenta los fines extra
fiscales y la rectoria econdmica del Estado. Tras el estudio correspondiente, se
estimaron infundados los dos conceptos de violacion de la quejosa y se nego el
amparo en contra del Séptimo Transitorio, fraccion I, del Decreto que compila
diversos beneficios fiscales y establece medidas de simplificacion, asi como de los
articulos 1°, 3°, 4° y 5° de la Ley del Impuesto al Valor Agregado (“LIVA”).

Para arribar a esta conclusion, en primer término se precisaron los elementos
esenciales del impuesto al valor agregado:

= Sujeto: las personas que en el territorio nacional realicen los actos o
actividades que son objeto de la LIVA.

= Objeto: Lo constituyen las actividades consistentes en la enajenacion de
bienes, la prestacion de servicios independientes, el otorgamiento del uso o
goce temporal de bienes y la importacion de bienes o servicios.

= Base: La constituye el valor que la misma LIVA sefala para las cuatro clases
de actos o actividades que grava.

» Tasa: La tasa general aplicable sera del 16% y existe la tasa del 0% que se
aplica en los casos sefalados en el articulo 2-A de la LIVA.

= Epoca de pago: Los contribuyentes del impuesto de referencia lo calcularan
por cada mes de calendario y efectuaran su pago, por regla general,
mediante declaracion que presentaran ante las oficinas autorizadas a mas
tardar el dia diecisiete del mes siguiente al que corresponda el pago, de
conformidad con lo previsto en el articulo 5-D de la LIVA.

Sefalados los elementos esenciales del impuesto al valor agregado, la Sala destaco
al traslado y el acreditamiento como dos factores indispensables en la
determinacién del impuesto y que inciden directamente en la mecanica de
tributacion de dicha contribucion. Sin embargo, estim6 que éstos no constituyen
elementos esenciales del impuesto.

Cabe mencionar que, conforme a la LIVA, el contribuyente trasladara dicho
impuesto, en forma expresa y por separado, a las personas que adquieran los
bienes, los usen o gocen temporalmente o reciban los servicios. En este contexto,
el precepto dispone que se entenderd por traslado del impuesto el cobro o cargo
gue el contribuyente debe hacer a dichas personas de un monto equivalente al
impuesto establecido en la ley.

Por consiguiente el traslado del impuesto al valor agregado es el cobro o cargo en

cuenta que el contribuyente hace a las personas antes mencionadas, no del
impuesto en cita sino de un monto equivalente al mismo, en adicion y por separado
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del precio. Por ello se trata de una contribucién indirecta, puesto que es el
consumidor final el que soporta la carga econémica del impuesto.

Por su parte, el acreditamiento, de conformidad con lo establecido en el articulo 4°
de la LIVA, consiste en restar el impuesto acreditable, de la cantidad que resulte de
aplicar a los valores sefialados en la LIVA la tasa que corresponda segun sea el
caso. Asi se entiende por impuesto acreditable el impuesto al valor agregado que
haya sido trasladado al contribuyente y el propio impuesto que él hubiese pagado
con motivo de la importacidén de bienes o servicios, en el mes de que se trate.

No obstante lo anterior, la Sala consider6 que el traslado y el acreditamiento no
constituyen elementos esenciales del IVA, aunque si sean factores indispensables
en la determinacién del impuesto e incidan directamente en la mecanica de
tributacion.

En el caso que motivo la sentencia, el articulo séptimo transitorio, fraccion |, del
Decreto prevé que las personas fisicas que optan por tributar en el Régimen de
Incorporacion Fiscal a que se refiere la Seccion Il, Capitulo Il, Titulo IV de la Ley del
Impuesto sobre la Renta, tendran la posibilidad de aplicar un estimulo fiscal
consistente en una cantidad equivalente al cien por ciento (100%) del impuesto al
valor agregado que deba trasladarse en la enajenacién de bienes o prestacion de
servicios, el cual sera acreditable contra el mismo impuesto que se deba pagar por
dichas operaciones.

Igualmente en el precepto reclamado se destaca que la aplicacion del estimulo fiscal
esta condicionada a que los contribuyentes del réegimen de que se trata no trasladen
al adquirente de los bienes, al receptor de los servicios independientes 0 a quien se
otorgue el uso o goce temporal de bienes muebles, cantidad alguna por concepto
delimpuesto al valor agregado y que no realicen acreditamiento alguno que les haya
sido trasladado y del propio impuesto que hubiesen pagado con motivo de la
importacion de bienes o servicios.

a) Los beneficios fiscales no se rigen por los principios de justiciafiscal

En este contexto consideré la Primera Sala que los beneficios fiscales no se rigen
por los principios de justicia fiscal contenidos en la fraccion 1V del articulo 31 de la
Constitucion Federal, pues su otorgamiento no obedece a razones de esta indole,
en tanto que no son ajustes a la estructura, disefio 0 al monto de un impuesto, sino
a la accion unilateral del Estado que, como instrumento de indole excepcional, se
emplea para no hacer efectiva la deuda fiscal al renunciarse a la recepciéon del pago
de la obligacion pecuniaria del contribuyente.

Para sustentar lo anterior la Primera Sala se sustent6 en la tesis de jurisprudencia
P./J. 3/2016, aprobada por el Tribunal Pleno, de rubro: “CONDONACION DE
DEUDAS TRIBUTARIAS. LAS NORMAS QUE LA PREVEN NO SE RIGEN POR
LOS PRINCIPIOS DE JUSTICIA TRIBUTARIA ESTABLECIDOS EN EL ARTICULO
31, FRACCION IV, DE LA CONSTITUCIO POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
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MEXICANOS"%, Se hizo referencia a que los beneficios otorgados por razones no
estructurales de la contribucion, son producto de una sancidn positiva prevista por
una norma tipicamente promocional y pueden ubicarse entre los denominados
“gastos fiscales”, es decir, los originados por la extincién y disminucién de tributos
traducidos en la no obtencién de un ingreso publico como consecuencia de la
concesion de beneficios fiscales orientados al logro de la politica econdmica o social
adoptada en un época determinada.

Sobre el caso en particular, destacé la Primera Sala que el hecho de que a ciertas
personas fisicas se les otorgue un estimulo fiscal por tributar bajo el régimen de
incorporacion fiscal, no repercute en la naturaleza del impuesto al valor agregado.
Esto porque, segun su consideracion, el beneficio tributario impugnado no se
traduce en la exencion de pago de dicho tributo, sino Gnicamente en una mecanica
de tributacion distinta a la que se aplica en el régimen general de la ley de la materia,
mediante la cual se podré optar por no trasladar al adquirente de los bienes o al
receptor de los servicios cantidad alguna por concepto de impuesto al valor
agregado.

Se puntualizé en la ejecutoria que, aunque no hay obligacion de trasladar el
impuesto, no se trata de una exencién porque no se exime al contribuyente que
tributa en el régimen de incorporacion fiscal de la causacion, calculo y entero del
impuesto al valor agregado, que a su vez se traduce en una carga para el mismo al
asumir el importe causado, pero con la salvedad de que acreditara el impuesto a su
cargo por un cien por ciento contra el mismo que debe pagar.

Por ello se consideré que, al no ser el acreditamiento y el traslado elementos
esenciales de la contribucion, no resultan aplicables los principios de justicia fiscal
para analizar la constitucionalidad del estimulo fiscal.

b) El beneficio fiscal del Decreto reclamado no viola el principio deigualdad

No obstante que se considerd que no resultan aplicables los principios fiscales para
el control constitucional del estimulo fiscal reclamado, la Primera Sala analizo la
pretensiéon deducida del amparo desde la Optica mas amplia del principio de
igualdad, en lugar del de equidad tributaria. Esto a fin de analizar la delimitacion de
guienes pueden contar con el beneficio fiscal y su implementacién, excluyendo o
incluyendo a ciertos sectores o0 personas. En este sentido se aplico la tesis de
jurisprudencia 1a./J. 97/2006, de rubro: “EQUIDAD TRIBUTARIA. CUANDO SE
RECLAMA LA EXISTENCIA DE UN TRATO DIFERENCIADO RESPECTO DE
DISPOSICIONES LEGALES QUE NO CORRESPONDEN AL AMBITO
ESPECIFICO DE APLICACION DE AQUEL PRINCIPIO, LOS ARGUMENTOS
RELATIVOS DEBEN ANALIZARSE A LA LUZ DE LA GARANTIA DE IGUALDAD.”¢7

66 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro 33, tomo |, agosto de 2016,
pagina 9.

67 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, tomo XXV, enero de 2007,
pagina 231.
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En este sentido se determind que el beneficio fiscal del Decreto obedece a objetivos
legitimos y constitucionalmente validos y su expedicién encuentra justificacién en
fines extrafiscales que atienden a razones de politica econdmica. Por consiguiente
se determind que no se vulnera el principio de igualdad juridica y no existe un trato
diferenciado injustificado.

El estimulo fiscal del Decreto atendi6 a la simplificacion administrativa como factor
clave para acelerar la formalizacion de la economia, en concreto para fomentar la
formalidad de las personas fisicas con actividad empresarial con capacidad
administrativa limitada. ElI Decreto reclamado establecidé, como considerando, lo
siguiente:

“CONSIDERANDO

(...)

Que la simplificaciébn administrativa en un factor clave para acelerar la
formalizacién de la economia, lo que requiere eliminar la complejidad en el
pago de impuestos, la cual resulta particularmente onerosa para las
empresas mas pequefias y que en virtud de ello, en la reforma hacendaria se
introdujo en la Ley del Impuesto sobre la Renta, el Régimen de Incorporacion
Fiscal, en sustitucion del Régimen Intermedio de la Personas Fisicas con
Actividades Empresariales y del Régimen de Pequefios Contribuyentes, para
fomentar la formalidad de las personas fisicas con actividad empresarial con
capacidad administrativa limitada.

Que en el nuevo Régimen de Incorporacion Fiscal, las personas fisicas con
ingresos de hasta dos millones de pesos anuales podran obtener una serie
de beneficios fiscales para el cumplimiento y pago de sus contribuciones,
preparandolos para su insercién en el régimen de tributacion general.

Que si bien los pequefios contribuyentes que tributan hasta el 31 de
diciembre de 2013 en el Régimen de Pequefios Contribuyentes, previsto en
la Ley del Impuesto sobre la Renta vigente hasta el 31 de diciembre de 2013,
estan obligados al pago del impuesto al valor agregado, cumplen con esta
obligacion a través del pago de la cuota integrada de todos los impuestos
federales, la cual es estimada por las entidades federativas que tenian
celebrado convenio de coordinacion administrativa en materia fiscal con la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

Que dichos contribuyentes no estan obligados como REPECOS a emitir
facturas, ya que soOlo estan obligados a emitir notas de ventas por
operaciones mayores a 100 pesos, en las cuales no trasladan en forma
expresa y por separado el impuesto al valor agregado a que, en su caso,
estuviera sujeta la operacion;

Que en tal sentido, se considera necesario que por el ejercicio de 2014 se
otorgue a los contribuyentes que opten por tributar en el Régimen de
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Incorporacién Fiscal, a que se refiere la Seccion Il, Capitulo Il, Titulo IV de la
Ley del Impuesto sobre la Renta vigente a partir del 1 de enero de 2014, un
estimulo fiscal consistente en una cantidad equivalente al 100% del impuesto
al valor agregado y del impuesto especial sobre produccion y servicios, que
deba trasladarse en la enajenacién de bienes o prestacion de servicios, que
se efectien con el publico en general, el cual sera acreditable contra el
impuesto al valor agregado o el impuesto especial sobre producciéon y
servicios, segun se trate, que se deba pagar por dichas operaciones; estimulo
gue esta condicionado a que no se traslade al adquirente de los bienes o
servicios cantidad alguna pro concepto de los impuestos mencionados, asi
como que cumplan con la obligacién de proporcionar la informacion relativa
a los ingresos obtenidos y las erogaciones realizadas, incluyendo las
inversiones y la informacién de las operaciones con sus proveedores.”®®

La Sala refiri6 que los motivos que se expresaron para establecer el estimulo son
de caracter econdmico, por lo que su emision obedece a criterios fundamentados
en elementos objetivos que resultan relevantes para incentivar la creacion de
empresas en la formalidad y al mismo tiempo, que los pequefos contribuyentes se
incorporen al sistema tributario, lo cual no produce Unicamente un beneficio
econdémico, sino beneficios de caracter social, motivos que descansan en una
justificacion objetiva y razonable cuya finalidad persigue objetivos legitimos y
constitucionalmente validos.

Lo anterior se sustentd en las jurisprudencias P./J. 18/91 de rubro
“CONTRIBUCIONES. FINES EXTRAFISCALES™ ; y 1a./J. 28/2007 de rubro
“FINES EXTRAFISCALES. LAS FACULTADES DEL ESTADO EN MATERIA DE
RECTORIA ECONOMICA Y DESARROLLO NACIONAL CONSTITUYEN UNO DE
SUS FUNDAMENTOS"?, Asi se consideré que el legislador esta facultado para
crear categorias o clasificaciones de contribuyentes, siempre que éstas no sean
caprichosas o arbitrarias y se sustenten en bases objetivas de indole economica,
financiera, social o extrafiscal que razonablemente justifiquen ese trato desigual.

La Sala reflexion6 que, al establecer la fraccion | del articulo Séptimo Transitorio del
Decreto, un estimulo fiscal para los contribuyentes que opten por tributar en el
régimen de incorporacion fiscal, no se estan propiciando discriminaciones y
desigualdades. Esto porque se atiende precisamente al caracter de pequefio
contribuyente, lo que es congruente con el principio de igualdad juridica, de modo
gue, en la especie, hay justificacion para el trato desigual que les otorga respecto
del resto de los contribuyentes del impuesto al valor agregado, pues la naturaleza
de sus actividades, el volumen de sus ingresos o el momento y forma de sus
operaciones, determinan que su capacidad administrativa y contributiva sea

68 Decreto que compila diversos beneficios fiscales y establece medidas de simplificacion
administrativa.

69 Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca, tomo VII, junio de 1991, pagina 52.

70 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XXV, marzo de 2007,
pagina 79.
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insuficiente para responder a las exigencias previstas por la ley de la materia, a fin
de calcular el monto del impuesto a pagar en el régimen general.

Ademas se tomod en consideracion que el trato desigual se justifica porque alienta
el desarrollo econdmico de los empresarios mencionados y su proyeccion en el
mercado, asi como en diversos fines extrafiscales que atienden a razones de
politica econdémica. El objetivo de la medida fue crear un punto de entrada a la
formalidad, pues preparara a los contribuyentes para una eventual insercion en el
régimen general para fines tributarios y de seguridad social. Con ese fin, los
contribuyentes que participen recibiran descuentos en el pago de sus impuestos y
de sus contribuciones de seguridad social durante los primeros afos, a cambio del
cumplimiento de obligaciones de informacion fiscal.

Sobre esto ultimo se tomo en cuenta que en la reforma hacendaria se introdujo el
Régimen de Incorporacion Fiscal en la Ley del Impuesto sobre la Renta, por virtud
del cual las personas fisicas con ingresos de hasta dos millones de pesos anuales
podran obtener una serie de beneficios fiscales para el cumplimiento y pago de sus
contribuciones, preparandolos para su insercidbn en el régimen de tributacion
general. Para ello se tomaron en cuento los Criterios Generales de Politica
Econdmica 2014, disefiados con el objeto de fijar los lineamientos y bases de accién
para cumplir con los postulados y ejes del Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018,
donde se establecié lo siguiente:

“(...) 4.3.6 Inducir la formalidad

Uno de los objetivos prioritarios de las politicas de la presente Administracion
consiste en democratizar la productividad, es decir, tomar las medidas
necesarias para que se dé un incremento generalizado de la productividad
en el que participen todos los sectores. Un factor clave para conseguir dicho
objetivo sera avanzar en la reduccién de la informalidad.

La informalidad es un fendmeno multidimensional relacionado a diversos
factores estructurales que son de gran importancia para el desempefio de la
actividad econémica y el bienestar de la poblacion. Por ello, la solucion de
fondo del problema requiere avances complementarios en diversos frentes,
haciendo necesario garantizar que se utilicen todas las herramientas
disponibles para conseguir esta meta.

Incorporaciéon de nuevas empresas

La complejidad en el pago de impuestos resulta particularmente onerosa para
las empresas mas pequefas, para las cuales el costo administrativo de las
disposiciones fiscales es proporcionalmente mas elevado. Lo anterior explica
en buena medida el que el grueso de la informalidad se ubique en las
empresas de menor tamafio. Informacién del INEGI indica que uno de cada
tres trabajadores informales laboran en empresas con un solo trabajador, y
uno de cada dos en empresas con entre dos y cinco trabajadores.
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Por otra parte, informacion del INEGI indica que las empresas con menos de
10 empleados concentran alrededor de 60 por ciento del empleo total de la
economia. Por tanto, la simplificacién administrativa es un factor clave para
acelerar la formalizacion de la economia.

La Reforma Social y Hacendaria propone la creacion de un Régimen de
Incorporacién, que sustituira a los Regimenes Intermedios y de REPECOS,
para que las empresas accedan a la formalidad. EI Régimen propuesto esta
disefiado para que participen en él, las personas fisicas con actividad
empresarial con capacidad administrativa limitada. Por tanto, la participacion
sera exclusiva a las personas fisicas con ingresos de hasta 1 millén de pesos
por afio.

El Régimen de Incorporacion preparara a los contribuyentes para una
eventual insercion en el régimen general para fines tributarios y de seguridad
social. Con ese fin, los contribuyentes que participen recibiran descuentos en
el pago de sus impuestos y de sus contribuciones de seguridad social durante
los primeros afios, a cambio del cumplimiento de obligaciones de informacion
fiscal.

Para el caso del ISR, el descuento sera de 100 por ciento durante el afio de
ingreso al régimen y se reducird gradualmente a lo largo de los siguientes 5
afos, hasta desaparecer una vez que los contribuyentes pasen a tributar en
el régimen general al séptimo afio.

Para crear incentivos a la participacion, los contribuyentes registrados en el
Régimen tendran acceso a los servicios de seguridad social. Al igual que en
el caso de los impuestos, recibiran descuentos en el pago de las cuotas de
seguridad social, los cuales decreceran con el paso de los afios desde su
ingreso al régimen.

Asimismo, el cumplimiento de sus obligaciones tributarias sera facilitado por
herramientas electronicas, que ademas les auxiliaran en la administracion de
su contabilidad.

Con la creaciéon del Régimen de Incorporacion se crea un punto de entrada
a la formalidad, en sus dimensiones tributarias y de seguridad social. Ello
permitird combatir la informalidad, promoviendo un crecimiento mas
acelerado de la productividad. Adicionalmente, el Régimen de Incorporacion
permitird a la autoridad fiscal completar la cadena de informacion fiscal, al
contar con registros sobre las operaciones de los participantes con sus
proveedores y clientes. De esta manera, se cierra una importante avenida
para la evasion fiscal (...)""*

71 SHCP, Criterios Generales de Politica Econdmica para la Iniciativa de Ley de Ingresos y el
Proyecto de Presupuesto de Egresos de la Federacion correspondientes al Ejercicio Fiscal de
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Al respecto indicé la Sala que sus consideraciones son consistentes con la postura
gue el Pleno asumié en la jurisprudencia P./J. 112/2004, de rubro: “VALOR
AGREGADO. LA FORMA DISTINTA DE ENTERAR ESE IMPUESTO POR PARTE
DE LOS CONTRIBUYENTES DEL REGIMEN GENERAL Y DE LOS PEQUENOS
CONTRIBUYENTES, NO VIOLA EL PRINCIPIO DE EQUIDAD TRIBUTARIA
(DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION DE TREINTA Y UNO DE DICIEMBRE DE
DOS MIL TRES)"2. Se precis6 que, aunque en aquél caso se trata del estudio del
diverso articulo 2-C de la LIVA vigente en dos mil cuatro, lo cierto es que el tema de
inconstitucionalidad planteado es sustancialmente idéntico.

c) No se violan los principios de competitividad y desarrollo econémico

En cuanto al segundo concepto de violacion, la Primera Sala determind que la
fraccion | del articulo Séptimo Transitorio del Decreto reclamado no transgrede los
principios de competitividad y desarrollo econémico, toda vez que los elementos
objetivos sobre los que descansa el estimulo fiscal responden a fines extrafiscales.
Esto conforme a la exposicion de motivos que dio origen al régimen de incorporacion
fiscal del impuesto sobre la renta, consistente en estimular a las personas fisicas
para que se incorporen en la formalidad, lo que coadyuva a una mayor
competitividad en el mercado.

Se destac6 que la libertad de configuracion para legislar en materia fiscal, debe
entenderse en el sentido de que concede espacio para diversas politicas tributarias,
lo cual es asi, porque no se encuentran previamente establecidas en el texto
constitucional, las distintas opciones de los modelos impositivos ni, por ende, de los
estimulos fiscales.

A partir de una interpretacion sistematica de los articulos 25 , 26 y 28 de la
Constitucion Federal advirtié la Sala que el Estado Mexicano esta facultado para
organizar y conducir el desarrollo nacional y, por tanto, que una de las tareas en la
regulacion econémica que ejerce el legislador es disefiar estimulos fiscales,
determinando las éareas de interés general, estratégicas y/o prioritarias que
requieren concretamente su intervencion exclusiva en esos beneficios tributarios, a
fin de atender el interés social o econdmico nacional.

B. Andalisis de sentencia A.R. 761/2015

Ahora bien, la determinacion de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, en lo general, se considera adecuada porque, segun lo que se ha
expuesto en esta investigacion, se estima que el estimulo fiscal relacionado con el
régimen de incorporacion fiscal es constitucional. Sin embargo, con una vision

2018,disponibleen:http://finanzaspublicas.hacienda.gob.mx/work/models/Finanzas_Publicas/docs/p
agquete_economico/cgpe/cgpe_2017.pdf, fecha de consulta: 20 de agosto de 2018.

72 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XX, noviembre de 2004,
pagina 16.
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critica, es posible destacar ciertas cuestiones formales y técnicas acerca de la
instrumentacion del estimulo fiscal que no fueron las 6ptimas y que, pese a ello, no
fueron consideradas en la sentencia analizada.

1. Aplicacion de principios de justicia fiscal

Vale la pena reflexionar cuando la Sala destaca que el estimulo fiscal no constituye
un ajuste a la estructura, disefio o al monto del impuesto al valor agregado, en la
medida en gque no afecta directamente a sus elementos esenciales, ni al mecanismo
gue incide directamente en el aspecto sustancial de la obligacién fiscal que genera
dicha contribucién. La Sala precisa que, no obstante que dicho estimulo haga
referencia a un acreditamiento, tal elemento se otorga a manera de un crédito con
el fin de que los sujetos del beneficio no paguen el tributo de que se trata en el
ejercicio fiscal de dos mil catorce.

En primer término es necesario tener en cuenta que, segun jurisprudencia del
Tribunal Pleno, obligatoria para la Primera Sala en la sentencia en analisis, el
sistema de acreditamiento del impuesto al valor agregado si bien no conforma la
base del tributo, si trasciende sustancialmente a su pago, por lo que a las normales
correspondientes les son aplicables los principios tributarios de justicia fiscal.

La jurisprudencia: P./J. 105/2006 establece que la base del impuesto al valor
agregado esta constituida por el valor total de los actos o actividades gravadas como
lo establecen los articulos l1lo., 20. y 40. de la ley correspondiente. Asi, el
acreditamiento en el impuesto relativo no forma parte de la base como elemento
esencial, aunque si se vincula con el monto a pagar, acorde con su naturaleza
juridica, que tanta relevancia adquiere en cuanto conforma su propia mecanica, por
lo que le son aplicables los principios de justicia fiscal previstos en el articulo 31,
fraccion 1V, de la Constitucion.”

En este sentido resulta cuestionable la consideracion de la Primera Sala, en cuanto
a la no aplicaciéon de los principios de justicia tributaria porque se trata de un
estimulo fiscal, relacionado con acreditamiento y traslado, que no constituyen un
ajuste a la estructura, disefio o monto del impuesto. Pareciera que la reflexiéon de la
Primera Sala es que, tratdndose de un estimulo fiscal en forma de crédito y
acreditamiento, no son aplicables los principios de justicia fiscal y que, en cambio,
si fuera una exencion, entonces si serian aplicables éstos al incidir en un elemento
esencial de la contribucion.

Ciertamente la tesis de jurisprudencia P./J. 105/2006, aprobada por el Pleno, no se
refiere al caso especifico de los estimulos fiscales sino al impuesto al valor agregado

73 Tesis de jurisprudencia: P./J. 105/2006, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XXIV, Octubre de 2006, pg. 9, de rubro: “VALOR AGREGADO. EL SISTEMA DE
ACREDITAMIENTO DEL IMPUESTO RELATIVO NO CONFORMA LA BASE DEL TRIBUTO, PERO
TRASCIENDE SUSTANCIALMENTE A SU PAGO, POR LO QUE A LAS NORMAS LEGALES QUE
LO INTEGRAN LES SON APLICABLES LOS PRINCIPIOS TRIBUTARIOS DE JUSTICIAFISCAL".
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y su sistema de acreditamiento. No obstante ello, hubiera sido atinado que la
Primera Sala hiciera mayor precision dentro de sus consideraciones, donde
sefalara por qué no era aplicable la jurisprudencia al tratarse de estimulos fiscales;
y por qué, para el caso de estimulos, el acreditamiento no adquiere tanta relevancia
en la mecéanica del impuesto pero para el estudio de su constitucionalidad si. Es
decir, es posible reclamar la violacion de principios fiscales del sistema de
acreditamiento de IVA pero no asi reclamarlo cuando se trata de un estimulo fiscal.
La sentencia no hace mayor reflexion al respecto.

2. Principios de legalidad tributaria

Por otra parte, en segundo término, la Sala sefala en la ejecutoria que la
implementacion del estimulo fiscal impugnado implica una renuncia del Estado a su
facultad de recaudar el impuesto al valor agregado y es constitucional. Esto en la
medida en que el estimulo constituye un beneficio que tiene por objeto la
disminucién de la carga fiscal del contribuyente, soportada por el Estado, por
razones de politica econémica cuya determinacion se hizo en el marco de libertad
de configuracion del legislador en los términos de los articulos 25, 26 y 28 de la
Constitucion Federal. Y tal justificacion se encuentra en la exposicion de motivos
gue dio origen a la Ley del Impuesto sobre la Renta vigente a partir del dos mil
catorce.

Asi cabe notar que la motivacion se encuentra en la LISR, que es una ley diversa a
aquélla donde se aplica el estimulo. La motivacién y el estimulo como tal se
encuentran en un Decreto presidencial y no en la LIVA, por lo que resulta atinada
analizar sobre el cumplimiento o no del principio de legalidad tributaria.

a) Motivacion en LIVAy no en LISR

Al respecto es necesario notar que, tratandose de un estudio constitucional de un
Decreto Presidencial relacionado con el impuesto al valor agregado, la Sala
considera valida la justificacion en la exposicion de motivos de la Ley del Impuesto
sobre la Renta. Claramente la quejosa del amparo manifesté en su concepto de
violacion y agravio que el objetivo y justificacion sefialados en el decreto
presidencial se refieren a renta y no a consumo.

La quejosa sostuvo que el criterio diferenciador que originé la creacion del régimen
especial de tributacion establecido en el Decreto reclamado, atendio
exclusivamente a las circunstancias especiales que, conforme a la Ley del Impuesto
sobre la Renta, tienen las personas fisicas que tributan en el régimen de
incorporacion fiscal. De tal modo argumentdé que se atendidé primordialmente al
monto de los ingresos que dichas personas hayan percibido en el ejercicio inmediato
anterior, lo que no tiene cabida desde la perspectiva del impuesto al valor agregado.

Al respecto la Primera Sala se limitd a sefalar que el estimulo fiscal se encuentra
soportado por razones validas de politica econémica cuya determinacion se hizo en
el marco de libertad de configuracion del legislador para la rectoria econémica del
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desarrollo nacional, en la medida en que lo justificé en la exposicién de motivos que
dio origen a la Ley del Impuesto sobre la Renta. Sin embargo es importante notar
gue el acto reclamado, donde se prevé el estimulo fiscal, se trata de un decreto
presidencial y no asi de una ley del Congreso. Por ello resultaba necesaria mayor
precision en la sentencia analizada sobre la aplicacion o no de la rectoria del
desarrollo y la mencionada libertad de configuracion del legislador para el caso de
un decreto presidencial y no de una ley.

Aungue se trata de un formalismo, en atencion al principio de legalidad, lo 6ptimo
técnicamente para la instrumentacion del estimulo hubiera sido en la propia Ley del
Impuesto al Valor Agregado, exponiendo la justificacion de los fines extra fiscales
correspondiente; y no asi en un Decreto Presidencial que alude a razones del
impuesto sobre la renta y no a razones relacionados con el objeto del gravamen: el
consumo. Al respecto la Primera Sala dispenso este formalismo de legalidad y se
adentr¢ a las razones sustantivas del estimulo fiscal. Asi determiné que el beneficio
fiscal obedece a objetivos legitimos y constitucionalmente validos y su expedicion
encuentra justificacion en fines extrafiscales que atienden a razones de politica
econdmica.

b) El disefio del estimulo de IVA en RIF es distinto del de REPECO

Consecuentemente, indicé la Sala que sus consideraciones son consistentes con la
postura que el Pleno asumio en la jurisprudencia P./J. 112/2004, de rubro: “VALOR
AGREGADO. LA FORMA DISTINTA DE ENTERAR ESE IMPUESTO POR PARTE
DE LOS CONTRIBUYENTES DEL REGIMEN GENERAL Y DE LOS PEQUENOS
CONTRIBUYENTES, NO VIOLA EL PRINCIPIO DE EQUIDAD TRIBUTARIA
(DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION DE TREINTA Y UNO DE DICIEMBRE DE
DOS MIL TRES)""4. La Sala precis6é que, aunque se trata del articulo 2-C de la LIVA
vigente en dos mil cuatro, el tema de inconstitucionalidad planteado es
sustancialmente idéntico.

En este sentido es necesario manifestar que la tesis de la Primera Sala no es
precisamente consistente con la postura adoptada por el Pleno. Primeramente debe
tenerse presente que aquélla versa sobre el articulo 20.-C de la Ley del Impuesto al
Valor Agregado vigente en dos mil cuatro, en relacion con un régimen y un
procedimiento especial para que los pequefios contribuyentes (‘REPECQO”) paguen
el impuesto respectivo, diferente al de los contribuyentes del regimen general. Por
su parte, en la sentencia analizada la Sala estudia un estimulo fiscal similar pero
establecido via Decreto Presidencial y no en la Ley del Impuesto al Valor Agregado.

Asimismo, en aquél caso, la resolucion del Pleno si considero que el estimulo fiscal
incidia en los elementos esenciales de la contribucion y, por ende, entro al estudio
del principio de equidad tributaria. En cambio, la Primera Sala consideré que,
tratAndose de un acreditamiento, el estimulo no incidia en los elementos esenciales,

74 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XX, noviembre de 2004,
pagina 16.
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por lo que no eran aplicables los principios de justicia tributaria, incluyendo el de
equidad.

De tal modo, mientras en el caso del Tribunal Pleno se estudio el principio de
equidad tributaria, en el caso de la Primera Sala se estudi6 el principio de igualdad.
Sobre el andlisis sustantivo de equidad e igualdad, ciertamente, si hay similitud y
sus determinaciones son consistentes pero, tratdndose del principio de legalidad, el
caso del régimen de pequeios contribuyentes no es idéntico al estimulo por decreto
presidencial para el régimen de incorporacion fiscal.

El Pleno sefal6 que, el régimen de pequefios contribuyentes, no viola el principio
de equidad dado que tales contribuyentes no se ubican en un plano de igualdad. En
efecto, aunque ambos son sujetos del mismo impuesto, poseen caracteristicas
propias suficientes para clasificarlos en distintas categorias, atendiendo a sus
diversas capacidades administrativas y operativas, lo que ha sido considerado por
el legislador.

La Primera Sala sostuvo que el estimulo fiscal atendi6 a la simplificacién
administrativa como factor clave para acelerar la formalizacién de la economia, en
concreto para fomentar la formalidad de las personas fisicas con actividad
empresarial con capacidad administrativa limitada. Asi se considerd6 que el
legislador estéa facultado para crear categorias o clasificaciones de contribuyentes,
siempre que éstas no sean caprichosas o arbitrarias y se sustenten en bases
objetivas de indole economica, financiera, social o extrafiscal que razonablemente
justifiquen ese trato desigual.

En este sentido, en ambos casos, la determinacién fue que resulta valido el trato
desigual pues la distincion toma en cuenta la naturaleza de las actividades del
contribuyente, el volumen de sus ingresos o el momento y forma de sus operaciones
para determinar que su capacidad administrativa y contributiva es insuficiente para
responder a las exigencias previstas en el régimen general.

Sin embargo, mientras que en el caso de REPECO el estimulo fiscal y la exposicidén
de motivos se encuentran en la propia LIVA, en el caso de RIF el estimulo para IVA
no se encuentra en la ley sino en un Decreto. De tal modo se renuncia a la
recaudacion del IVA no mediante ley sino mediante un Decreto. Por ello, tratandose
del principio de legalidad, las situaciones no son idénticas entre el REPECO vy el
RIF.

Si bien no se dice que la situacion descrita necesariamente implique que el estimulo
fiscal via Decreto sea violatorio del principio de legalidad tributaria, lo cierto es que
tal situacion si debe ser distinguida y analizada. En el caso de la sentencia analizada
no fue asiy, al respecto, debe considerarse que facultad de Ejecutivo para renunciar
a la recaudacion de impuestos fijados por ley no puede considerarse irrestricta y
merece un estudio de constitucionalidad particular.

3. Terminologia del estimulo fiscal
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Finalmente, cabe referirse a la utilizacion indistinta de diferentes términos para un
mismo concepto en la sentencia analizada. Por ejemplo: estimulo fiscal, gasto fiscal
y condonacion. La Sala en su sentencia se sustenta medularmente en la
jurisprudencia: P./J. 3/2016, aprobada por el Pleno, con el rubro: “CONDONACION
DE DEUDAS TRIBUTARIAS. LAS NORMAS QUE LA PREVEN NO SE RIGEN POR
LOS PRINCIPIOS DE JUSTICIA TRIBUTARIA ESTABLECIDOS EN EL ARTICULO
31, FRACCION IV, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS.”

En la sentencia analizada se hace referencia a que el Pleno se ha pronunciado en
torno a los beneficios otorgados por razones no estructurales de la contribucion, los
cuales son producto de una sancidn positiva prevista por una norma tipicamente
promocional y pueden ubicarse entre los denominados “gastos fiscales”, es decir,
los originados por la extincion y disminucién de tributos traducidos en la no
obtencion de un ingreso publico como consecuencia de la concesion de beneficios
fiscales orientados al logro de la politica econémica o social adoptada en un época
determinada. Por consiguiente, indico el Pleno, este tipo de beneficios no se rigen
por los principios de justicia fiscal, pues su otorgamiento no obedece a razones de
esta indole, en tanto que no son ajustes a la estructura, disefio o al monto de un
impuesto, sino la accion unilateral del Estado que, como instrumento de indole
excepcional, se emplea para no hacer efectiva la deuda fiscal al renunciarse a la
recepcion del pago de la obligaciéon pecuniaria del contribuyente?®.

Atento a lo anterior se aprecia que la Primera Sala se refiere indistintamente a los
términos: gasto fiscal, estimulo fiscal y condonacion, lo cual puede resultar confuso.
La Sala aplica la jurisprudencia en alusion referente a la condonacioén para aplicarla
al estudio de un estimulo fiscal. Al respecto hubiese resultado ideal que, dentro de
las consideraciones, se aclarara esta situacion y se diera mayor razon para aplicar
la misma regla de la condonacién a los estimulos.

La Sala estudia un estimulo fiscal y hace mencion a la regla consistente en que a
aqueéllos no les son aplicables los principios tributarios si no inciden en los elementos
esenciales de la contribucion. Sin embargo, para ello, aplica la jurisprudencia del
Pleno que se refiere a las condonaciones y, luego en sus consideraciones, se refiere
a los denominados “gastos fiscales”. Sin embargo la Sala en ningin momento
precisa por qué utiliza indistintamente estos términos, generando confusion en si se
trata 0 no de un mismo concepto.

Como se ha expuesto a lo largo de esta investigacion, si se advierte cierta
inconsistencia en cuanto al concepto de estimulo fiscal al emplearse, en ocasiones
indistintamente, como beneficio, condonacién, deduccién, exencion, gasto fiscal,

5 Tesis: P./J. 3/2016, op. cit. 18, con rubro: “CONDONACION DE DEUDAS TRIBUTARIAS. LAS
NORMAS QUE LA PREVEN NO SE RIGEN POR LOS PRINCIPIOS DE JUSTICIA TRIBUTARIA
ESTABLECIDOS EN EL ARTICULO 31, FRACCION IV, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS”.
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subsidio o subvencién. Pero, como ha sugerido el Pleno, puede equipararse o
sustituirse cualquiera de los términos por subvenciones publicas, pues tienen por
objeto prioritario plasmar criterios de politica fiscal en cuanto a la recaudacion de
tributos, justificados en razones de interés publico.’®

4. Reflexiones finales

En este sentido la regla sustancial de los estimulos fiscales, equiparados a subsidios
publicos, es que éstos no corresponden al &mbito de aplicacion de los principios de
justifica fiscal siempre que no incidan en los elementos esenciales de la
contribuciéon’’. Esto porque, ademas de ser benéficos para el sujeto pasivo, se
emplean como instrumentos de politica financiera, econémica y social en aras de
gue el Estado, como rector en el desarrollo nacional, impulse, oriente, encauce,
aliente o desaliente algunas actividades o usos sociales, con la condicion de que la
finalidad perseguida con ellos sea objetiva y no arbitraria ni caprichosa.’®

Es necesario hacer énfasis en que la rectoria del desarrollo nacional se encuentra
sujeta a que el fin sea objetivo y no arbitrario, ni caprichoso. En el caso en andlisis
hubiera sido interesante ver un mayor estudio sobre la medida en que el estimulo
fiscal del crédito al IVA de los contribuyentes del RIF resulta objetivo y no afecta la
competitividad por generar competencia desleal. El “soft law” muestra una tendencia
hacia el establecimiento de estandares sobre los incentivos considerados desleales
para atraer inversion, por lo que un mayor control constitucional al respecto
resultaria deseable en lugar de dejar a la prudencia del marco de libertad de
configuracion del legislador; mas aun cuando no se trata del legislador sino del
Ejecutivo Federal, quien establece el incentivo fiscal.

Derivado de todo lo anterior se coincide con la tesis por reiteracion, asi como con la
sentencia analizada, en cuanto a la constitucionalidad del estimulo fiscal
relacionado con el régimen de incorporacion fiscal y el impuesto al valor agregado.
Sin embargo, como se ha comentado, se encuentran puntos que pudieron
robustecerse dentro de las consideraciones de la Sala para que, desde una visién
critica, hubiera mayor consistencia y solidez en la determinacion.

Por ultimo cabe agregar que la tesis de jurisprudencia 12./J. 69/2017, en estudio,
aprobada por la Primera Sala con rubro: “ESTIMULOS FISCALES. AL ARTICULO
SEPTIMO TRANSITORIO, FRACCION |, DEL DECRETO QUE COMPILA
DIVERSOS BENEFICIOS FISCALES Y ESTABLECE MEDIDAS DE
SIMPLIFICACION ADMINISTRATIVA, PARA EL EJERCICIO FISCAL DE 2014, NO
LE SON APLICABLES LOS PRINCIPIOS TRIBUTARIOS DE
PROPORCIONALIDAD Y EQUIDAD” resulta consistente con la posterior tesis de

76 Tesis: P./J. 3/2016, op. cit. 18.

77 Tesis de jurisprudencia: 2a./J. 26/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XXXI, Marzo de 2010, pg. 1032, de rubro: “ESTIMULOS FISCALES. DEBEN
RESPETAR LOS PRINCIPIOS DE JUSTICIA FISCAL QUE LES SEAN APLICABLES, CUANDO
INCIDAN EN LOS ELEMENTOS ESENCIALES DE LA CONTRIBUCION”.

8 dem.
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jurisprudencia: 2a./J. 21/2018, aprobada por la Segunda Sala con el rubro y texto
siguiente:

“ESTIMULO FISCAL PREVISTO EN EL ARTICULO 16, APARTADO A,
FRACCION IV, DE LA LEY DE INGRESOS DE LA FEDERACION PARA EL
EJERCICIO FISCAL DE 2016. EL ANALISIS DE SU
CONSTITUCIONALIDAD NO PUEDE LLEVARSE A CABO CONFORME A
LOS PRINCIPIOS DE JUSTICIA TRIBUTARIA. El beneficio fiscal
establecido en la norma citada se otorga a los contribuyentes que adquieran
diésel para su consumo final y que sea para uso automotriz en vehiculos
destinados exclusivamente al transporte publico y privado, de personas o de
carga, asi como el turistico, consiste en permitir el acreditamiento de un
monto equivalente al impuesto especial sobre produccién y servicios que las
personas que enajenen diésel en territorio nacional hayan causado por la
enajenacion de este combustible, en términos del articulo 20., fraccion I,
inciso D), numeral 1, subinciso c), de la Ley del Impuesto Especial sobre
Produccion y Servicios, con los ajustes que, en su caso, correspondan,
vigente en el momento en que se haya realizado la adquisicion del diésel, por
el numero de litros adquiridos. Finalmente, el acreditamiento debe efectuarse
contra el impuesto sobre la renta a cargo del contribuyente o en su caracter
de retenedor correspondiente al mismo ejercicio en que se determine el
estimulo, incluso en los pagos provisionales del mes en que se adquiera el
diésel. De lo anterior se advierte que el estimulo fiscal citado no tiene
relevancia impositiva pues es ajeno a los elementos esenciales del impuesto
especial sobre produccion y servicios -objeto, base, tasa o tarifa y época de
pago- y, por tanto, ninguna trascendencia tiene en la capacidad contributiva
ni en la determinacion y monto del gravamen que debe pagarse, pues
ademas es ajeno a la mecanica del tributo y, por tanto, el examen de su
regularidad constitucional no puede efectuarse a la luz de los principios de
justicia tributaria.””®

Asi se advierte que tanto la Primera como la Segunda Sala consideran que el
analisis de la constitucionalidad de un estimulo fiscal no puede llevarse conforme a
los principios de justicia tributaria si éste no incide en los elementos esenciales del
tributo. Ademas ambas coinciden en que un estimulo fiscal mediante acreditamiento
no tiene relevancia impositiva porque resulta ajeno a los elementos esenciales del
impuesto.

C. Caso préactico de estimulo fiscal: Fibra-E
1. Breve descripcion del estimulo

El 29 de septiembre de 2015 se publico en el Diario Oficial de la Federacion la cuarta
resolucion de modificaciones a la Resolucion Miscelanea Fiscal para el ejercicio

79 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 52, Marzo de 2018, Tomo
Il, pg. 1147.
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fiscal de 2015 (“RMF”), donde se incluyeron las reglas fiscales aplicables a los
Fideicomisos de Inversion en Energia e Infraestructura (“FIBRA-E”), que emitiran
certificados bursatiles de inversion en energia e infraestructura (“CBFES”) en los
mercados de valores reconocidos, registrados en el Registro Nacional de Valoresy
listados en las Bolsas de Valores de conformidad con la Ley del Mercado de Valores
y la Circular Unica de Emisoras.

Se trata de un estimulo fiscal cuya intencion es incentivar que los recursos captados
del gran publico inversionista puedan utilizarse en la implementacién y generacion
de nuevos proyectos en materia energética y de infraestructura. Se trata de un
novedoso vehiculo de inversiébn en México que combina el estimulo fiscal de la
transparenciay el diferimiento del ISR en la aportacion de acciones a un fideicomiso,
con la liquidez de certificados bursatiles que cotizan en mercados reconocidos. Su
antecedente es el vehiculo norteamericanos Master Limited Partnership (“MLP”),
asi como el Real Estate Investment Trust (“REIT”) lo es para el fideicomiso publico
de inversion y bienes raices (“FIBRA”).

Este vehiculo de inversibn toma como andamiaje legal las disposiciones
establecidas en la Ley del Impuesto Sobre la Renta (LISR) que regulan los
Fideicomisos de Inversion en Bienes Raices (FIBRAS Inmobiliarios). Sin embargo,
su regulacion se encuentra en las reglas 3.21.3.2 y 3.21.3.3 de laRMF, emitida por
el Jefe del Servicio de Administracion Tributaria conforme al articulo 33, fraccion I,
inciso g), del Codigo Fiscal de la Federacion.

Asi se prevé que las resoluciones que se emitan conforme a este precepto y que se
refieran a los elementos esenciales de la contribucion (sujeto, objeto, base, tasa o
tarifa), no generaran obligaciones o cargas adicionales a las establecidas en las
propias leyes fiscales. Sin embargo, la cuestion es determinar ¢hasta qué punto
estas resoluciones de la autoridad fiscal pueden establecer estimulos fiscales si no
pueden generar obligaciones cuando se refieran a los elementos esenciales de las
contribuciones?

2. Aplicacion de principios de justicia fiscal

El tratamiento del estimulo fiscal de la FIBRA-E se sustenta pero no es analogo al
correspondiente a los FIBRAS Inmobiliarias de donde se basa su regulacion. Por
ejemplo:

e Objetivo: a diferencia de los FIBRAS Inmobiliarios, la FIBRA-E no puede
invertir en la adquisicién de bienes inmuebles que generen ingresos por el
otorgamiento de su uso y goce, sino que invertira en acciones emitidas por
personas morales residentes en México denominadas “Sociedades
Promovidas”, las cuales deben tener como actividad exclusiva alguna
actividad elegible desarrollada en el sector de energia o infraestructura.

e Fundamento: las disposiciones que regulan el funcionamiento de la FIBRA-
E se encuentran contenidas en las reglas 3.21.3.2 y 3.21.3.3 de la RMF yse
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remiten parcialmente a lo establecido por los articulos 187 y 188 de la LISR,
que regulan a la FIBRA.

Requisitos: conforme a lo previsto en los articulos 187 y 188 de la LISR, asi
como las reglas 3.21.3.2 y 3.22.3.3 de la RMF, existen diversos requisitos
gue deberan cumplirse para se pueda aplicar el tratamiento fiscal
correspondiente a los FIBRA-E. En especifico se establecen requisitos
particulares tanto para las Sociedades Promovidas en las que invertiran los
fideicomisos, como para el FIBRA-E de manera patrticular.

Efectos fiscales para los aportantes o vendedores: contrario a lo que
ocurre en el caso de los aportantes de activos a un FIBRA Inmobiliaria, la
aportacion o venta de las acciones emitidas por las Sociedades Promovidas
a favor del FIBRA-E se considerara como enajenacion por lo que no se podra
diferir la acumulacion de la ganancia que derive de dicha aportacion o venta,
con independencia de que la contraprestacion pactada se liquide mediante
la entrega de CBFE emitidos por el FIBRA-E. Las personas morales que
aportan o vendan al FIBRA-E las acciones de su propiedad emitidas por las
Sociedades Promovidas deberan aplicar el procedimiento particular
establecido en la RMF para calcular la ganancia o pérdida derivada de dicha
operacion. Esto implica determinar la ganancia o pérdida deducible
considerando que en lugar de haber enajenado las acciones emitidas por las
Sociedades Promovidas, los aportantes o vendedores enajenaron terrenos,
activos fijos o gastos diferidos de su propiedad. Por consiguiente, mediante
las disposiciones de referencia, las Sociedades Promovidas reciben el
tratamiento de un fideicomiso empresarial y se consideran transparentes
para efectos fiscales, por lo que no generan impuesto al nivel individual.

Efectos fiscales en la FIBRA-E: se considera como una entidad
transparente para fines fiscales, lo cual elimina un nivel de tributacion y
conlleva un estimulo a las actividades del sector energético. Conforme a lo
previsto en la fraccion | del articulo 188 de la LISR, la FIBRA-E debe
determinar un resultado fiscal y distribuirlo de manera anual a sus
inversionistas en una proporcion de 95%. Para la determinacion de su
resultado fiscal, la FIBRA-E debera considerar como ingreso acumulable, la
parte del resultado fiscal del ejercicio fiscal que les corresponda de la
Sociedad Promovida, de acuerdo con su tenencia accionaria promedio en
dicho ejercicio fiscal. Igualmente debera considerar la deduccion del gasto
diferido que resulte de la adquisicion de los activos relacionados con las
actividades exclusivas; las deducciones estrictamente indispensables en
términos del impuesto sobre la renta, o bien acumular la ganancia diferida a
razon de 15% anual; y el resultado fiscal por la venta de acciones.

Al ser aplicables las reglas de la FIBRA, es obligacion del FIBRA-E retener a

los tenedores de los certificados el impuesto sobre la renta por el resultado
fiscal que les distribuya, aplicando la tasa de 30% sobre el monto distribuido,
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salvo que los tenedores se encuentren exentos del pago de dicho impuesto.
Y consecuentemente la FIBRA-E no esta obligada a los pagos provisionales
en términos del articulo 188, fraccion lll, de la LISR.

Vista la regulacion medular de la FIBRA-E es posible advertir claramente que,
aunque se remite a los articulos 187 y 188 de la LISR, las reglas 3.21.3.2y 3.21.3.3
de la RMF inciden en los elementos esenciales del impuesto sobre la renta al prever
ajustes no previstos en ley. Tan soélo la transparencia establecida para las
Sociedades Promovidas, asi como para la FIBRA-E, tienen una repercusion directa
en los sujetos, objeto y base del impuesto sobre la renta. Sin embargo, esto no se
encuentra previsto en ley, ni decreto presidencial, sino en regla de caracter general
de la autoridad fiscal.

Por ejemplo, las personas morales que aportan al FIBRA-E las acciones de su
propiedad emitidas por Sociedades Promovidas aplican el procedimiento especial,
previstos en las reglas de la RMF, para determinar la ganancia o pérdida derivada
de dicha operacion. Mediante una ficcion legal, estas reglas prevén que, en lugar
de haber enajenado las acciones emitidas por las Sociedades Promovidas, los
aportantes enajenaron terrenos y activos fijos de su propiedad. Estas cuestiones
incidente en los sujetos, objeto y base del impuesto sobre la renta.

Asimismo, tratdndose del fideicomiso (FIBRA-E), las reglas establecen que se trata
de una entidad transparente para fines fiscales, lo cual elimina un nivel de tributacion
y conlleva que los efectos fiscales de las actividades de las Sociedades Promovidas
sean reconocidos por los tenedores de certificados bursatiles de inversion en
energia e infraestructura (“CBFES”). La RMF establece reglas particulares para la
determinacién del resultado fiscal de la FIBRA-E, debiendo reconocer como ingreso
acumulable la parte del resultado fiscal que corresponda de la Sociedad Promovida,;
y como deduccién autorizada el gasto diferido que resulte de la adquisicion de los
activos relacionados con las actividades exclusivas, por ejemplo. De tal modo las
reglas inciden directamente en los sujetos, objeto y base del impuesto sobre la
renta.

Como se ha visto, la regla de control constitucional es que los estimulos fiscales no
corresponden al ambito de aplicacion de los principios de justifica fiscal siempre y
cuando no incidan en los elementos esenciales de la contribucion®. Contrario a lo
gue acontece en el caso principal de estudio, relacionado con el IVA y el RIF, aqui
la regulacion de la FIBRA-E si incide en los elementos esenciales de la contribucion
y, en consecuencia, si resultan aplicables los principios de justicia fiscal.

En este caso el estimulo fiscal si tiene relevancia impositiva pues no es ajeno a los
elementos esenciales del impuesto sobre la renta -objeto, base, tasa o tarifay época

80 Tesis de jurisprudencia: 2a./J. 26/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XXXI, Marzo de 2010, pg. 1032, de rubro: “ESTIMULOS FISCALES. DEBEN
RESPETAR LOS PRINCIPIOS DE JUSTICIA FISCAL QUE LES SEAN APLICABLES, CUANDO
INCIDAN EN LOS ELEMENTOS ESENCIALES DE LA CONTRIBUCION”.
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de pago- y, por tanto, trasciende en la capacidad contributiva y determinacién del
gravamen que debe pagarse. Ahora bien, si bien no es motivo de esta investigacion
el cumplimiento de los principios de equidad y proporcionalidad, si se abordaré lo
relativo al principio de reserva de ley o legalidad toda vez que se relaciona con la
instrumentacién de los estimulos fiscales.

3. Principio de legalidad tributaria

Como se ha visto, la regulacion del estimulo fiscal FIBRA-E se encuentra en las
reglas 3.21.3.2 y 3.21.3.3 de la RMF, emitida por el Jefe del Servicio de
Administracion Tributaria conforme al articulo 33, fraccion I, inciso g), del Cédigo,
gue sefala lo siguiente:

“Articulo 33. Las autoridades fiscales para el mejor cumplimiento de
sus facultades, estaran a lo siguiente:

I.- Proporcionaran asistencia gratuita a los contribuyentes y para ello
procuraran:

(...)

g) Publicar anualmente las resoluciones dictadas por las autoridades fiscales
gue establezcan disposiciones de caracter general agrupandolas de manera
que faciliten su conocimiento por parte de los contribuyentes; se podran
publicar aisladamente aquellas disposiciones cuyos efectos se limitan a
periodos inferiores a un afo. Las resoluciones que se emitan conforme a este
inciso y que se refieran a sujeto, objeto, base, tasa o tarifa, no generaran
obligaciones o cargas adicionales a las establecidas en las propias leyes
fiscales.”

De considerarse valido que las autoridades fiscales pudieran, a su discrecion,
otorgar estimulos fiscales la politica fiscal corre el riesgo de perder objetividad y
tornarse arbitraria y caprichosa. Esto resulta aplicable tanto para resoluciones de
caracter general como de caracter particular. Por ejemplo, en este ultimo caso
tratandose del caso de resoluciones de condonacion y cancelacion de créditos
fiscales previstas, respectivamente, en los articulos 21, 74, 146-A y 146-B del
Cddigo Fiscal de la Federacion.

Ademas debe notarse que; en su caso, es el Ejecutivo Federal y no el Jefe del
Servicio de Administracion Tributaria quien puede establecer estimulos fiscales de
conformidad con el articulo 39, fraccion Ill, del Codigo Fiscal de la Federacion. El
estimulo fiscal FIBRA-E no se prevé ni en ley, ni en Decreto presidencial, sino en
Resolucién Miscelanea Fiscal emitida por el Jefe del Servicio de Administraciéon
Tributaria.

Finalmente, en cuanto al contexto internacional y el “soft law”, debe considerarse la
tendencia hacia la fijacion de estandares para la concesion de estimulos fiscales a
fin de evitar practicas desleales en la competencia fiscal entre paises para atraer
inversion. lgualmente debe tomarse en consideracion la posibilidad de considerar
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gue el estimulo fiscal constituye un subsidio indebido que afecta la competitividad
en un mercado.

Aungue ahora no existe un mecanismo legal vinculante para México, el debido
cumplimiento de los controles constitucionales y reglas fiscales y presupuestales
resulta suficiente para evitar el uso arbitrario de los estimulos fiscales. En el caso
de la FIBRA-E aunque las razones para estimular la inversion en energia e
infraestructura parecen validas y objetivas, lo cierto es que la instrumentacion no
fue 6ptima, ni adecuada, al no cumplir con el principio de legalidad, ni estar
identificada como un gasto fiscal en el presupuesto de gastos fiscales. Ademas, al
incidir en los elementos esenciales de la contribucion, el estimulo fiscal se encuentra
sujeto al cumplimiento de los principios fiscales de equidad y proporcionalidad. El
alcance de esta investigacion no es evaluar el cumplimiento o no de los principios
de equidad y proporcionalidad, pero indudablemente se trata de un tema interesante
para una investigacion subsecuente.

4. Gasto fiscal

Por otra parte debe notarse que la FIBRA-E constituye un estimulo fiscal como
instrumento de la politica financiera y econdmica vinculada estrechamente con la
reforma energética.8* De esta manera el Estado, como rector en el desarrollo
nacional, pretende alentar, impulsar e incentivar que los recursos captados del gran
publico inversionista puedan utilizarse en la implementacién y generacion de nuevos
proyectos en materia energética y de infraestructura. Sin embargo esta finalidad
debe ser objetiva y no arbitraria, ni caprichosa.®?

No hay duda de que el beneficio fiscal de la FIBRA-E constituye un gasto fiscal
porque es un tratamiento especial que se desvia de la estructura “normal” del
impuesto sobre la renta®. Pese a ello, el estimulo fiscal en alusién no aparece
reportado en el Presupuesto de Gastos Fiscales 2018, ni anteriores, por lo que no
es posible identificar, cuantificar o medir el impacto del beneficio fiscal sobre los
ingresos tributarios. Debe tenerse presente que la medicidén de los gastos fiscales
contribuye a la evaluacion del sistema tributario.

De tal modo, no hay modo de medir o evaluar que la finalidad del estimulo fiscal de
la FIBRA-E sea objetiva y no arbitraria, ni caprichosa. Si bien esta situacion puede
no ser reclamable en juicio constitucional, lo cierto es que resulta necesaria para
advertir que la concesion de beneficios fiscales efectivamente esté orientada al logro
de cierta politica econdmica. Ademas debe considerarse que, como no fue creado
por ley o decreto presidencial, el estimulo tampoco cuenta con una exposicién de
motivos.

81 Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en Materia de Energia, publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el veinte de diciembre de dos mil trece.

82 [dem.

83 Presupuesto de Gastos Fiscales, op.cit. 30.
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V. Conclusiones

Il. Principios y reglas para los estimulos fiscales:

Las referencias a los estimulos fiscales en nuestro marco normativo son
escasas e inconsistentes en algunos casos. El concepto de estimulo fiscal
en ocasiones se emplea, indistintamente, como beneficio, condonacion,
deduccion, exencién, gasto fiscal, subsidio o subvencion. Como ha sugerido
el Pleno, podria equipararse o sustituirse cualquiera de los términos por
subvenciones publicas, pues tienen por objeto prioritario plasmar criterios de
politica fiscal en cuanto a la recaudacion de tributos, justificados en razones
de interés publico.

IlLA. Potestad tributaria y principios fiscales:

El Estado, a través del Poder Legislativo, es el Unico que puede crear,
modificar o suprimir impuestos destinados a cubrir el gasto publico. A
esta facultad se le conoce como potestad tributaria. De ninguna manera
se trata de una facultad absoluta o ilimitada, que pueda ejercerse manera
arbitraria y caprichosa. El establecimiento de contribuciones debe realizarse
dentro de ciertos limites que se configuran como auténticos principios
fiscales. Se trata también de derechos constitucionales a favor de los
contribuyentes: reserva de ley, destino al gasto publico, equidad y
proporcionalidad.

II.B. Rectoria del desarrollo nacional:

Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para garantizar que
éste sea integral y sustentable, que fortalezca la soberania de la nacion y su
régimen democratico y que, mediante la competitividad, el fomento del
crecimiento econdémico, el empleo y una mas justa distribucion del ingreso y
la riqueza, permita el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad.

Ademas del propdsito recaudatorio para sufragar el gasto publico, la potestad
tributaria para fijar contribuciones también puede servir, accesoriamente,
como instrumento eficaz de la politica financiera, econdmica y social que el
Estado tenga interés en impulsar. Asi se logra incentivar o desincentivar
ciertas actividades o usos sociales, segun sean considerados utiles o no,
para el desarrollo arménico del pais, mientras no se violen los principios
constitucionales rectores de los tributos. A esto se le denominan fines extra-
fiscales de las contribuciones.

Prohibicién de exenciones y posibilidad de subsidios:

El articulo 28 Constitucional prohibe expresamente las exenciones de
impuestos y, consecuentemente, establece que se podran otorgar subsidios
a actividades prioritarias, cuando sean generales, de caracter temporal y no
afecten sustancialmente las finanzas de la Nacion. Sobre esto Ultimo se
precisa que el Estado vigilard su aplicacién y evaluard los resultados de
ésta. El Pleno ha concluido que la prohibicion debe entenderse en el sentido
de que la exencion se prohibe cuando tiende a favorecer intereses de
determinada persona. Sin embargo la prohibicién no es aplicable cuando la
exencion de impuestos se concede considerando situaciones objetivas en
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gue se reflejan intereses sociales o econémicos en favor de categorias
determinadas de sujetos.

Principio de competitividad en estimulos:

Aunque las contribuciones pueden servir como instrumentos de politica
financiera, los factores que inciden en la competitividad econdmica son
dinamicos y no obligan al legislador al establecimiento de un mecanismo
tributario especifico. Este validamente puede disefiar estimulos fiscales a
favor de determinados sujetos, fines y efectos sobre la economia, precisando
las areas de interés general, estratégicas o prioritarias que requieren algun
tipo de beneficio o intervencion a efecto de fomentarla por interés econémico
nacional. La concesion de un estimulo fiscal no necesariamente implica
violacion al principio de competitividad y el andlisis no requiere de una
motivacion reforzada, ni control estricto de constitucionalidad, para no
intervenir en libertades del poder legislativo.

Es menester determinar hasta qué punto se entiende una motivacion
reforzada y un control de constitucionalidad estricto. Esto pues, en el
supuesto de un estimulo fiscal arbitrario y caprichoso, podria existir
competencia desleal y, por ende, seria necesario un control constitucional
por violacion al principio de competitividad.

Aplicacién de principios fiscales a los estimulos:

Los estimulos fiscales, equiparados a subsidios publicos, no corresponden al
ambito de aplicacion de los principios de justifica fiscal mientras no incidan
en los elementos esenciales de la contribucion. Esto porque, ademas de ser
benéficos para el sujeto pasivo, se emplean como instrumentos de politica
financiera, econémica y social en aras de que el Estado, como rector en el
desarrollo nacional, impulse, oriente, encauce, aliente o desaliente algunas
actividades o usos sociales, con la condicién de que la finalidad perseguida
con ellos sea objetiva y no arbitraria ni caprichosa.

El Tribunal Pleno se ha pronunciado en torno a los beneficios otorgados por
razones no estructurales de la contribucién, los cuales son producto de una
sancion positiva prevista por una norma tipicamente promocional y pueden
ubicarse entre los denominados “gastos fiscales”, es decir, los originados por
la extincion y disminucion de tributos traducidos en la no obtencion de un
ingreso publico como consecuencia de la concesion de beneficios fiscales
orientados al logro de la politica econémica o social adoptada en un época
determinada. Este tipo de beneficios no se rigen por los principios de justicia
fiscal, pues su otorgamiento no obedece a razones de esta indole, en tanto
gue no son ajustes a la estructura, disefio o al monto de un impuesto, sino la
accion unilateral del Estado que, como instrumento de indole excepcional, se
emplea para no hacer efectiva la deuda fiscal al renunciarse a la recepcion
del pago de la obligacion pecuniaria del contribuyente. Estos beneficios
tienen como objetivo prioritario plasmar criterios de extra-fiscalidad
justificados en razones de interés publico.

Aunque los principios fiscales no sean aplicables para los estimulos fiscales,
esto no implica que tales normas escapen al control de constitucionalidad, ya
gue la delimitacién de quiénes pueden contar con tal beneficio y su
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implementacion, excluyendo o incluyendo a ciertos sectores o personas,
puede analizarse desde el ambito mas amplio correspondiente al principio de
igualdad y no al de equidad tributaria.

II.C. Instrumentacion del estimulo fiscal:

La legislacion ordinaria fiscal utiliza los conceptos de estimulo, subsidio y
gastos fiscales, como conceptos presupuestales y de fomento que sirven
como instrumentos de beneficio fiscal. Para la instrumentacion de los
estimulos fiscales encontramos reglas especificas en el Codigo Fiscal de la
Federacion, la Ley de Ingresos de la Federacion y la Ley del Impuesto sobre
la Renta, asi como en el Presupuesto de Gastos Fiscales.

Desde el punto de vista fiscal: estimulo fiscal

El articulo 30 del Cddigo sefiala que los estimulos fiscales se otorgaran con
base en criterios de eficiencia econdmica, no discriminacién, temporalidad
definida y progresividad. En este sentido, para su otorgamiento, debera
tomarse en cuenta si los objetivos pretendidos pudiesen alcanzarse de mejor
manera con la politica de gasto. A fin de evaluar estas situaciones, se prevé
gque los costos para las finanzas publicas de las facilidades
administrativas y los estimulos fiscales se especifiqguen en el Presupuesto de
Gastos Fiscales. El articulo 39 del Codigo establece que el Ejecutivo Federal
mediante resoluciones de caracter general podra conceder subsidios o
estimulos fiscales.

Los estimulos fiscales no necesariamente se encuentran en el Titulo VII de
la LISR, denominado “De los Estimulos Fiscales”, sino que también se
pueden encontrar en otras leyes o decretos. Por ejemplo los Fideicomisos
dedicados a la adquisicién o construccion de inmuebles, estimulos fiscales a
la produccion y distribucion cinematografica y teatral nacional, estimulo fiscal
a la investigacion y desarrollo de tecnologia, estimulo fiscal para
contribuyentes del Régimen de Incorporacion Fiscal (“RIF”). También hay
estimulos fiscales por decreto presidencial como el de repatriacion de
capitales; y por decreto derivado de una ley habilitante como es el caso de
los estimulos a las Zonas Econdmicas Especiales (“ZEE”).

La figura juridica de estimulo fiscal, estrictamente, no corresponde al derecho
fiscal porque no esta referida al establecimiento o recaudaciéon de
contribuciones. En cambio, se trata de un instrumento de apoyo presupuestal
orientado al fomento econdmico mediante entrega de beneficios fiscales,
equiparables a subsidios econémicos.

Desde el punto de vista presupuestal: gasto fiscal

El Presupuesto de Gastos Fiscales, emitido conforme al articulo 31-A de la
Ley de Ingresos, contiene las estimaciones de las pérdidas recaudatorias
causadas por los tratamientos que se desvian de la estructura “normal”’ de
los impuestos federales. La definicibn de gastos fiscales incluye todas
aquellas  exenciones, diferimientos, reducciones, exenciones Yy
desgravaciones que se desvian de la estructura “normal” de cualquier
impuesto, constituyendo un régimen impositivo favorable para cierto tipo de
ingresos o sectores de la economia. De tal modo el Presupuesto de Gastos
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Fiscales permite identificar los beneficios tributarios que se otorgan por medio
del marco impositivo y estimar su impacto sobre los ingresos tributarios.

El Presupuesto de Gastos Fiscales contiene la evaluacion monetaria de la
pérdida recaudatoria generada por los tratamientos impositivos diferenciales
establecidos en las leyes y decretos vigentes y no representa un programa
para realizar gastos en una serie de actividades, sectores o regiones, como
ocurre con el Presupuesto de Egresos de la Federacion. Sin embargo se
puede advertir que un gasto fiscal es mas parecido a un gasto directo,
realizado a través de un Presupuesto de Egresos, entre mas particular sea
su aplicacion y entre mas procedimiento requiera su obtencion.

[ll. Estimulos fiscales en el contexto internacional:

Los temas fiscales ocupan actualmente un lugar prioritario en la agenda
politica internacional. La cantidad y diversidad de estimulos fiscales a nivel
internacional es en gran medida una manifestacion de la competencia fiscal
nociva entre paises para atraer inversion. La integracion de las economias
nacionales se ha intensificado y el sistema fiscal internacional, disefiado hace
casi un siglo, se esta renovando sustancialmente.

lILA. BEPS: competencia fiscal nociva entre paises

En noviembre de 2015 la OCDE entrego6 al G-20 los reportes finales con las
medidas en respuesta a las quince acciones del proyecto BEPS. La Accion
5 se enfoco en el combate a las practicas tributarias nocivas, teniendo en
cuenta la transparencia y la sustancia, para fijar un estandar internacional
para los estimulos fiscales. Asi, mediante la negociacién de un Instrumento
Multilateral (“IML”"), finalizado en 2016, se facilitd la implementacién de las
medidas del proyecto BEPS. Consecuentemente, para garantizar una
implementacion coordinada e inclusiva, la OCDE establecio el Inclusive
Framework sobre BEPS, asi como el Forum on Harmful Tax Practices. En
noviembre de 2017, se publicé un informe sobre la implementacién de los
estandares minimos, relacionado con la Accién 5, para contrarrestar las
practicas impositivas nocivas de manera mas efectiva. .

Estandares minimos: mecanismos de nexo y de transparencia

En el reporte final relacionado con esta Accion 5 se sostuvo que, en una
economia global, los gobiernos deben cooperar y abstenerse de implementar
practicas tributarias nocivas, para asi hacer frente de manera efectiva a la
elusion fiscal y poder ofrecer un entorno mas seguro que busque mantener
las mejores practicas y estandares acordados internacionalmente para atraer
y mantener inversiones.

Por el momento las practicas fiscales nocivas se han centrado
fundamentalmente en los regimenes preferentes utilizados para el traslado
artificial de beneficios, incluyendo los patent boxes (regimenes especiales de
intangibles, especificamente de patentes), y en la falta de transparencia de
ciertos tax rulings (resolucién administrativas con beneficios fiscales para
contribuyentes especificos). El objetivo del estandar minimo es nivelar el
campo de juego (level playing field) para fomentar un entorno de competencia
fiscal justa y reducir la influencia distorsionadora de los impuestos, mediante
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estimulos fiscales desleales, sobre la localizacion de los beneficios
procedentes de actividades movibles internacionalmente, como lo son las
financieras, de servicios y de propiedad intelectual.

Naturaleza juridica de reportes de OCDE-IF

Los resultados de BEPS y el trabajo del International Framework son
instrumentos legales de soft law. No son legalmente vinculantes, pero existe
la expectativa de que seran implementados en consecuencia por los paises
gue forman parte del consenso. El soft law en México tiene un caracter
orientador reconocido por jurisprudencia. De conformidad con el articulo 1 de
la Constitucién, las autoridades no soOlo deben observar la normativa
internacional de caracter obligatorio y la jurisprudencia interamericana, sino
gue en virtud de las maximas de universalidad debe admitirse el desarrollo
de principios y préacticas del derecho internacional, de caracter no vinculante,
previstas en instrumentos internacionales.

lI.LB. Grupo de trabajo para el desarrollo del G-20:

El Grupo de Trabajo para el Desarrollo del G-20, relacionado con la Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible, recomendd que la transparencia es
necesaria para facilitar la rendicién de cuentas y reducir las oportunidades de
BEPS y corrupcion. Por lo tanto, los incentivos fiscales deberian estar sujetos
a procesos legislativos, consolidados bajo la ley tributaria y sus costos
fiscales revisados anualmente como parte de una revision de gastos fiscales.
Asimismo se sefialo que el proceso de aprobacion de los incentivos fiscales
es conveniente consolidarlo bajo la autoridad de politica fiscal e
implementarlo y monitorearlo por la administracion tributaria. En la medida
de lo posible, el otorgamiento de incentivos fiscales debe basarse en reglas
y no en la discrecion por motivaciones politicas.

lI.C. “State Aid” y competencia desleal con estimulos

La Organizacion Mundial del Comercio reconoce que ciertas medidas en
materia de inversiones pueden tener efectos de restriccion y distorsion del
comercio y se estipula que ningun pais miembro aplicara ninguna medida
gue esté prohibida por las disposiciones de trato nacional o la eliminacion
general de restricciones cuantitativas. Entre éstas se encuentran los
estimulos o subsidios fiscales. Por otra parte, por ejemplo, se tiene el
concepto de State Aid o ayuda estatal ilegal en la Union Europea, relacionado
con una subvencién proporcionada por un gobierno, que distorsiona la
competencia o el mercado libre.

IV.A Andlisis de sentenciay caso practico - Tesis 12./J. 69/2017: estimulo fiscal
para IVA en RIF

La tesis de jurisprudencia analizada se relaciona con la aplicacion o no de
principios fiscales en el estudio de constitucionalidad de un estimulo fiscal
consistente en un crédito de IVA para contribuyentes del RIF. La Primera
Sala consideré que el estimulo fiscal previsto en el decreto presidencial
reclamado no constituye un ajuste a la estructura, disefio o monto del IVA,
ya que no afecta directamente a sus elementos esenciales, ni al mecanismo
gue incide en el aspecto sustancial de la obligacién fiscal que genera dicha
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contribucion. En consecuencia se determiné que no son aplicables los
principios tributarios. La Sala destaco al traslado y el acreditamiento como
dos factores indispensables en la determinacion del impuesto y que inciden
directamente en la mecanica de tributacion de dicha contribucion. Sin
embargo, estimdé que éstos no constituyen elementos esenciales del
impuesto.

Consideraciones de la Primera Sala

La Sala hizo referencia a que los beneficios otorgados por razones no
estructurales de la contribucién, son producto de una sancidn positiva
prevista por una norma tipicamente promocional y pueden ubicarse entre los
denominados “gastos fiscales”, originados por la extincion y disminucion de
tributos traducidos en la no obtencidn de un ingreso publico como
consecuencia de la concesion de beneficios fiscales orientados al logro de la
politica econémica o social adoptada en un época determinada.

La Sala determind que el beneficio fiscal del decreto obedece a objetivos
legitimos y constitucionalmente validos y su expedicion encuentra
justificacion en fines extrafiscales que atienden a razones de politica
econdmica. El estimulo fiscal del decreto atendid a la simplificacion
administrativa como factor clave para acelerar la formalizacion de la
economia, en concreto para fomentar la formalidad de las personas fisicas
con actividad empresarial con capacidad administrativa limitada. Por
consiguiente se determin6 que no se vulnera el principio de igualdad juridica
y no existe un trato diferenciado injustificado.

Se consideré que el legislador esta facultado para crear categorias o
clasificaciones de contribuyentes, siempre que éstas no sean caprichosas o
arbitrarias y se sustenten en bases objetivas de indole econdmica, financiera,
social o extrafiscal que razonablemente justifiquen ese trato desigual. Indico
la Sala que sus consideraciones son consistentes con la postura que el Pleno
asumio en el estudio constitucional del articulo 2-C de la LIVA vigente en dos
mil cuatro, ya que el tema de inconstitucionalidad planteado es
sustancialmente idéntico.

La Primera Sala determin6 que el estimulo fiscal reclamado no transgrede
los principios de competitividad y desarrollo econémico, toda vez que los
elementos objetivos sobre los que descansa el estimulo fiscal responden a
fines extrafiscales. Esto conforme a la exposicion de motivos que dio origen
al régimen de incorporacion fiscal del impuesto sobre la renta, consistente en
estimular a las personas fisicas para que se incorporen en la formalidad, lo
gue coadyuva a una mayor competitividad en el mercado.

IV.B. Analisis de sentencia: A.R. 761/2015

La determinacion de la Primera Sala, en lo general, se considera adecuada
porque el estimulo fiscal relacionado con el régimen de incorporacion fiscal
no se considera arbitrario, ni caprichoso. Sin embargo, la instrumentacion del
estimulo fiscal no fue 6ptima formalmente y tal cuestién no fue considerada
en la sentencia analizada.

El sistema de acreditamiento del impuesto al valor agregado si bien no
conforma la base del tributo, si trasciende sustancialmente a su pago, porlo
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gue a las normales correspondientes les son aplicables los principios
tributarios de justicia fiscal, segun jurisprudencia. Si bien esta regla se refiere
a contribuciones y no a estimulos, en la sentencia analizada se debi6 precisar
por qué no era aplicable la misma regla jurisprudencial tratdndose de
estimulos fiscales.

Principio de legalidad tributaria

La justificacion de los fines extra fiscales del estimulo fiscal debié encontrarse
en la propia Ley del IVA y no asi en un Decreto Presidencial que alude a
razones del impuesto sobre la renta y no a razones relacionados con el objeto
del gravamen: el consumo. Se determind que el beneficio fiscal obedece a
objetivos legitimos y constitucionalmente validos y su expedicion encuentra
justificacion en fines extrafiscales que atienden a razones de politica
econdmica, previstos en la LISR.

La determinacion del Pleno en el caso de REPECO no es consistente con la
postura adoptada por la Primera Sala. En la sentencia analizada la Sala
estudia un estimulo fiscal similar pero establecido via decreto presidencial y
no en la Ley del IVA. La resolucion del Pleno si consider6 que el estimulo
fiscal incide en los elementos esenciales de la contribucion y, por ende, entro
al estudio del principio de equidad tributaria. Sobre el andlisis sustantivo de
equidad e igualdad, ciertamente, si hay consistencia pero, tratandose del
principio de legalidad, el caso de REPECO no es idéntico al estimulo por
decreto presidencial para el RIF porque aquél se encuentra en ley. En ambos
casos, la determinacion fue que resulta valido el trato desigual pues la
distincién toma en cuenta la naturaleza de las actividades del contribuyente,
el volumen de sus ingresos o el momento y forma de sus operaciones para
determinar que su capacidad administrativa y contributiva es insuficiente para
responder a las exigencias previstas en el régimen general.

Terminologia del estimulo fiscal

En la sentencia hay cierta inconsistencia en cuanto al concepto de estimulo
fiscal al emplearse, en ocasiones indistintamente, como beneficio,
condonacion, deduccion, exencién, gasto fiscal, subsidio o subvencion.
Cualquiera de los términos puede equipararse o sustituirse por subvenciones
publicas, que tienen por objeto prioritario plasmar criterios de politica fiscal
en cuanto a la recaudacion de tributos, justificados en razones de interés
publico. En la sentencia analizada, la Sala estudia un estimulo fiscal y hace
mencion a la regla consistente en que a aquéllos no les son aplicables los
principios tributarios si no inciden en los elementos esenciales de la
contribucion. Sin embargo, para ello, aplica la jurisprudencia del Pleno que
se refiere a las condonaciones y, luego en sus consideraciones, se refiere a
los denominados “gastos fiscales”. La Sala en ningin momento precisa por
qué utiliza indistintamente estos términos, generando confusion.

Reflexiones finales

La regla sustancial de los estimulos fiscales, equiparados a subsidios
publicos, es que éstos no corresponden al ambito de aplicacion de los
principios de justifica fiscal mientras que no incidan en los elementos
esenciales de la contribucion. Esto porque, ademas de ser benéficos parael

67



sujeto pasivo, se emplean como instrumentos de politica financiera,
econdémica y social en aras de que el Estado, como rector en el desarrollo
nacional, impulse, oriente, encauce, aliente o desaliente algunas actividades
0 usos sociales, con la condicion de que la finalidad perseguida con ellos sea
objetiva y no arbitraria ni caprichosa. No obstante, la facultad para renunciar
a la recaudacion de impuestos fijados por ley no es irrestricta y menos aun
cuando se trata del Ejecutivo y no del Legislativo. Si bien es una medida
favorable para el receptor del estimulo, invariablemente puede generar
competencia desleal y afectar la competitividad deaquéllos no beneficiados.
La rectoria del desarrollo nacional se encuentra sujeta a que el fin sea
objetivo y no arbitrario, ni caprichoso. El “soft law” muestra una tendencia
hacia el establecimiento de estandares sobre los incentivos considerados
desleales para atraer inversion, por lo que un mayor control constitucional
resultaria deseable a fin de no sélo recaer en la prudencia de la libertad de
configuracion del legislador. Mas aun cuando no se trata del legislador sino
del Ejecutivo Federal quien establece el incentivo fiscal. En el caso en
analisis seria interesante un mayor estudio sobre la forma en que el estimulo
fiscal del crédito al IVA de los contribuyentes del RIF resulta objetivo, no
genera competencia desleal y, por tanto, no afecta la competitividad de los
no beneficiados.

IV.C. Caso practico de estimulo fiscal: FIBRA-E

El 29 de septiembre de 2015 se publicé en el DOF la cuarta resolucion de
modificaciones a la RMF para el ejercicio fiscal de 2015, donde se incluyeron
las reglas aplicables a los Fideicomisos de Inversion en Energia e
Infraestructura (“FIBRA-E”), que emitiran certificados bursétiles de inversion
en energia e infraestructura en los mercados de valores reconocidos. Se trata
de un estimulo fiscal cuya intencién es incentivar que los recursos captados
del gran publico inversionista puedan utilizarse en la implementacion y
generacion de nuevos proyectos en materia energética y de infraestructura.
Se combina el estimulo fiscal de la transparencia y el diferimiento del ISR en
la aportacion de acciones a un fideicomiso, con la liquidez de certificados
bursatiles que cotizan en mercados reconocidos. Su antecedente es el
vehiculo norteamericanos Master Limited Partnership.

Aplicacién de principios fiscales:

Este vehiculo de inversiébn toma como andamiaje legal las disposiciones
establecidas en la LISR, que regulan a las FIBRAS. Sin embargo, su
regulacion se encuentra en las reglas 3.21.3.2 y 3.21.3.3 de la RMF, emitida
por el Jefe del Servicio de Administracion Tributaria conforme al articulo 33,
fraccion |, inciso g), del Cédigo Fiscal de la Federacion. Estas reglas inciden
en los elementos esenciales del impuesto sobre la renta al prever ajustes no
previstos en los articulos 187 y 188 de la LISR. Tan s6lo la transparencia
establecida para las Sociedades Promovidas, asi como para la FIBRA-E,
tienen una repercusion directa en los sujetos, objeto y base del impuesto
sobre la renta. Sin embargo, esto no se encuentra previsto en ley, ni decreto
presidencial, sino en regla de caracter general de la autoridad fiscal.
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La regulacion de la FIBRA-E si incide en los elementos esenciales de la
contribucion y, en consecuencia, si resultan aplicables los principios de
justicia fiscal. Este estimulo fiscal tiene relevancia impositiva pues no es
ajeno a los elementos esenciales del impuesto sobre la renta -objeto, base,
tasa o tarifa y época de pago- y, por tanto, trasciende en la capacidad
contributiva y determinacion del gravamen que debe pagarse.

Principio de legalidad tributaria

Es el Ejecutivo Federal y no el Jefe del Servicio de Administracién Tributaria
guien puede establecer estimulos fiscales de conformidad con el articulo 39,
fraccion lll, del Codigo Fiscal de la Federacion. El estimulo fiscal FIBRA-E no
se preve ni en ley, ni en Decreto presidencial, sino en Resolucion Miscelanea
Fiscal emitida por el Jefe del Servicio de Administracion Tributaria.

En el caso de la FIBRA-E aunque las razones para estimular la inversion en
energia e infraestructura parecen validas y objetivas, lo cierto es que la
instrumentacion no fue 6ptima, ni adecuada, al no cumplir con el principio de
legalidad, ni estar identificada como un gasto fiscal en el presupuesto de
gastos fiscales. Ademas, al incidir en los elementos esenciales de la
contribucion, el estimulo fiscal se encuentra sujeto al cumplimiento de los
principios fiscales.

Gasto fiscal

No hay duda de que el beneficio fiscal de la FIBRA-E constituye un gasto
fiscal porque es un tratamiento especial que se desvia de la estructura normal
del ISR. Pese a ello, el estimulo fiscal en alusién no aparece reportado en el
Presupuesto de Gastos Fiscales 2018, ni anteriores, por lo que no es posible
identificar, cuantificar o medir el impacto del beneficio fiscal sobre los
ingresos tributarios. Debe tenerse presente que la medicién de los gastos
fiscales contribuye a la evaluacion del sistema tributario y evita que el
estimulo fiscal sea arbitrario.
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