VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA EL SENOR MINISTRO
JOSE FERNANDO FRANCO GONZALEZ SALAS, EN EL
AMPARO EN REVISION 370/2009, FALLADO EN SESION DEL
NUEVE DE FEBRERO DE DOS MIL DIEZ.

Para efectos de este voto concurrente, se reproducen las
consideraciones del que formulé en el amparo en revision

501/2009, fallado en sesidon del nueve de febrero de dos mil diez.

e Proporcionalidad del articulo tercero transitorio de la ley
del impuesto empresarial a tasa unica.

En sesion del nueve de febrero de dos mil diez, el Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por mayoria de votos,
determind que es constitucional la disposicion transitoria de que
se trata, en virtud de que la “devolucién del impuesto al activo,
cuando se tenga derecho a ello, constituye un aspecto ajeno
a la manifestacion de capacidad econOmica a que atiende el
impuesto empresarial a tasa Unica”, siendo este razonamiento
toral para desestimar el argumento del quejoso consistente en que
la devolucion del abrogado impuesto al activo vulnera el principio

de proporcionalidad en materia tributaria.

Como lo manifesté en dicha sesion comparto el sentido de la
propuesta aprobada, pero difiero de las consideraciones, porque
se vincula la proporcionalidad con la capacidad contributiva como
si la figura juridica de la devolucién se tratara de una imposicion o
de la mecanica de un tributo, cuando el propio Tribunal Pleno ha
sostenido que debe analizarse a la luz de la proporcionalidad en

Su expresion negativa, es decir, que el legislador establezca los



mecanismos para reintegrar la suma de dinero que tenga derecho a

recibir el contribuyente por virtud de la aplicacion de los tributos.

Tal criterio esta contenido en la tesis XI/2001, publicada en
la pagina 9 del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
tomo XIV, Julio de 2001, que dice:

“PAGO INDEBIDO DE CONTRIBUCIONES. LOS
PRINCIPIOS DE PROPORCIONALIDAD Y EQUIDAD
TRIBUTARIA QUE RIGEN LAS RELACIONES
JURIDICAS QUE SURGEN POR TAL MOTIVO,
EXIGEN QUE EL LEGISLADOR ESTABLEZCA LOS
MECANISMOS PARA QUE EL FISCO EFECTUE LA
DEVOLUCION RESPECTIVA. Si se toma en
consideracion que la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion ha sostenido reiteradamente el criterio de
que la eficacia tutelar de los principios de
proporcionalidad y equidad tributaria consagrados
en el articulo 31, fraccion IV, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos no debe
entenderse constrefiida Unicamente a la obligacion
sustantiva de pago de las contribuciones, pues
rige, en lo conducente, para todas aquellas
relaciones de indole adjetiva o sustantiva que
nazcan como consecuencia o con motivo de la
potestad tributaria, en la medida en que ésta es el
soporte fundamental de las relaciones juridicas que
pueden establecerse entre el fisco y los
particulares, resulta inconcuso que entre las
relaciones juridicas regidas por el citado precepto
constitucional se encuentra aquella que surge
cuando el particular tiene derecho a obtener la
devolucién, por parte del fisco, de las sumas de
dinero entregadas por aquél, en virtud de un acto
de autodeterminacion o de wuna resolucion
administrativa, cuando tales enteros hayan sido
anulados por ilicitud en términos de una resolucion
firme recaida a un medio ordinario de defensa
intentado por el contribuyente, o simplemente no
hayan procedido. Sin embargo, en este tipo de



relacion generada por el pago indebido de sumas
de dinero al fisco, tales principios adquieren un matiz
distinto al que usualmente se les atribuye cuando se
analiza la validez de las contribuciones, pues la
proporcionalidad no_sélo_se manifiesta de manera
positiva obligando_al particular_a contribuir_en la
medida de su capacidad, sino también de manera
negativa, es decir, prohibiendo a la autoridad
hacendaria recaudar cantidades superiores a las
debidas vy obligandola a reintegrar al particular las
sumas obtenidas injustificadamente, y la equidad
actua, no solamente exigiendo que los particulares
gue se encuentran en una misma posicion frente al
hecho imponible entreguen cantidad igual de
dinero, sino obligando al Estado a reparar la
desigualdad que nace cuando una persona entrega
una cantidad superior a la debida, reintegrandole el
guebranto patrimonial sufrido injustificadamente.
Esto es, tratandose de cantidades enteradas
indebidamente al fisco, los aludidos principios
exigen que el legislador establezca los mecanismos
para devolver integramente al contribuyente las sumas
indebidamente percibidas.”

De esa manera, el estudio de proporcionalidad tratandose
de devoluciones tributarias no debe realizarse bajo su expresion
positiva, relacionandolo con la capacidad contributiva del sujeto
obligado al pago relativo, ya que este proceder conduciria a que
nunca se vulnerara el principio tributario de merito, si se pondera
que la devolucion en si misma no es una magnitud o medicion del
hecho imponible o de la base tributaria, pues actua negativamente
reintegrando las ingresos que fueron recaudados en exceso 0 que

por la mecanica de la contribucién deben devolverse al particular.

Bajo ese tenor, debe tenerse presente que el articulo tercero
transitorio de la Ley del Impuesto Empresarial a Tasa Unica, dice:



“ARTICULO TERCERO. Los contribuyentes que
hubieran estado obligados al pago del impuesto al
activo, que en el ejercicio fiscal de que se trate
efectivamente paguen el impuesto sobre la renta,
podran solicitar la devolucion de las cantidades
actualizadas que hubieran efectivamente pagado en el
iImpuesto al activo en los diez ejercicios inmediatos
anteriores a aquél en el que efectivamente se pague el
Impuesto sobre la renta, siempre que dichas
cantidades no se hubieran devuelto con
anterioridad o no se haya perdido el derecho a
solicitar su devolucion conforme a la Ley que se
abroga.

La devolucion a que se refiere el parrafo anterior en
ningun caso podra ser mayor a la diferencia entre
el impuesto sobre la renta que efectivamente se
pague en el gjercicio de que se trate y el impuesto
al activo pagado, sin considerar las reducciones
del articulo 23 del Reglamento de la Ley del
Impuesto al Activo, que haya resultado menor en
los ejercicios fiscales de 2005, 2006 6 2007 en los
términos de la Ley que se abroga, sin que en
ningln caso exceda del 10% del impuesto al activo
a que se refiere el parrafo anterior por el que se
pueda solicitar devolucion. El impuesto al activo
gue corresponda para determinar la diferencia a
gue se refiere este parrafo sera el mismo que se
utilizara en los ejercicios subsecuentes.

Cuando el impuesto sobre la renta que se pague en el
ejercicio sea menor al impuesto empresarial a tasa
unica del mismo ejercicio, los contribuyentes podran
compensar contra la diferencia que resulte las
cantidades que en los términos del parrafo anterior
tengan derecho a solicitar su devolucién.

El impuesto al activo efectivamente pagado en los
diez ejercicios inmediatos anteriores a aquél en el
gue efectivamente se pague el impuesto sobre la
renta, a que se refiere el primer parrafo de este
articulo, asi como el impuesto al activo que se tome
en consideracion para determinar la diferencia a



qgue se refiere el segundo parrafo del mismo, se
actualizaran por el periodo comprendido desde el
sexto mes del ejercicio al que corresponda el
iImpuesto al activo, hasta el sexto mes del ejercicio
en el que resulte impuesto sobre la renta a cargo
del contribuyente que dé lugar a la devolucion del
Impuesto al activo a que se refiere este articulo.

Cuando el contribuyente no solicite la devolucion
ni efectle la compensacion en un ejercicio
pudiéndolo haber hecho conforme a este articulo,
perdera el derecho a hacerlo en ejercicios
posteriores.

Los derechos a la devolucibn o compensacion
previstos en este articulo son personales del
contribuyente y no podran ser transmitidos a otra
persona ni como consecuencia de fusion. En el
caso de escision, estos derechos se podran dividir
entre la sociedad escindente y las escindidas en la
proporcion en la que se divida el valor del activo de
la escindente en el ejercicio en que se efectua la
escision. Para los efectos de este parrafo, el valor
del activo sera el determinado conforme al articulo
20. de la Ley del Impuesto al Activo, vigente hasta
el 31 de diciembre de 2007.

Para los efectos de este articulo no se considera
impuesto al activo efectivamente pagado el que se
haya considerado pagado con el acreditamiento
establecido en la fraccion | del articulo 9 de la Ley
del Impuesto al Activo que se abroga.

Los contribuyentes soélo podran solicitar la
devolucion a que se refiere este articulo, cuando el
Impuesto sobre la renta efectivamente pagado en el
ejercicio de que se trate sea mayor al impuesto al
activo que se haya tomado para determinar la
diferencia a que se refiere el segundo parrafo de
este articulo.”



La disposicion controvertida en el juicio de amparo establece
el mecanismo de recuperacion de las cantidades derivadas de la
mecanica del impuesto al activo mediante la devolucion fiscal o la
compensacion contra el impuesto empresarial a tasa unica, con lo
cual el legislador impidi6 que la autoridad hacendaria recaudara
ingresos superiores a los debidos, situacion que se corrobora con
lo resuelto en el tema de irretroactividad de la ley al sefialarse que
el limite maximo de devolucion del 10% del impuesto al activo es
valido si se atiende a que este ultimo se abrogd y para el ejercicio
fiscal de dos mil ocho cambid, sin afectar situaciones pasadas, el

esquema de recuperacion de ese tributo.

Entonces, si el legislador ordinario previo un dispositivo para
reingresar las cantidades resultantes de la aplicacion del impuesto
al activo, y éstas corresponden a las percibidas en exceso por la
administracion tributaria, es indudable que el articulo tercero de las
disposiciones transitorias de la Ley del Impuesto Empresarial a
Tasa Unica no contraviene el principio de proporcionalidad previsto
en el articulo 31, fraccion IV, de la Constitucion Federal, aunque

insisto, debiod realizarse el estudio bajo la expresion negativa.

e Equidad tributaria en la no deducibilidad de los gastos
por concepto de regalias entre partes relacionadas.

El proyecto aprobado por la mayoria de los sefiores Ministros
sefala que son constitucionales los articulos 3°, fraccion I, parrafo
segundo, y 6°, fracciéon |, de la Ley del Impuesto Empresarial a
Tasa Unica, porque “si juridicamente se ha estimado que para
determinar el precio de las operaciones celebradas entre

partes relacionadas necesariamente debe acudirse al que
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derive de los precios utilizados en operaciones comparables
entre partes independientes, debe estimarse que validamente
el legislador excluyd del impuesto empresarial a tasa unica

los ingresos que constituyen un precio respecto del cual,

juridicamente, no existe certeza sobre su apeqgo a la realidad,

medida que ademas de encontrarse justificada tiene como
finalidad evitar distorsiones que impidan atender a la
capacidad contributiva revelada por los ingresos brutos que

grava el impuesto en comento.”

Concuerdo plenamente con la solucion final del problema que
el quejoso planted en el juicio de amparo, porque estimo que los
preceptos de mérito respetan el principio de equidad en materia
tributaria, al compararse con los pagos de regalias que se hacen
entre partes relacionadas, en virtud de que la mecanica impositiva
del impuesto empresarial a tasa unica conlleva a que no puedan
reconocerse como deducibles conceptos por los cuales la persona
gue recibe los ingresos no pague ese tributo como acontece con

las regalias entre partes relacionadas.

No obstante, considero que la sentencia trata de justificar, en
forma extendida, la exclusion del objeto imponible de los ingresos
recibidos por regalias, reduciendo a un segundo nivel el tema de la
no deducibilidad de las erogaciones realizadas por ese rubro, pero
se perdio de vista que esta Ultima cuestion era la controvertida en
los argumentos del quejoso. Acepto que era menester invocar las
razones por las cuales los ingresos recibidos por regalias no eran

ingresos gravados para efectos del impuesto empresarial a tasa



unica; sin embargo, debioé quedar en un aspecto preliminar, como

una cuestion de entendimiento, sin constituir el motivo toral.

Asi, creo que la no deducibilidad del pago de regalias tiene
su origen en la propia mecanica del tributo, porque el articulo 6°,
fracciones | y II, de la Ley del Impuesto Empresarial a Tasa Unica,

establece:

“Articulo 6. Las deducciones autorizadas en esta
Ley, deberan reunir los siguientes requisitos:

. Que Ilas erogaciones correspondan a la
adquisicion de bienes, servicios independientes o0 a
la obtencién del uso o goce temporal de bienes por
las _que el enajenante, el prestador del servicio
independiente_ o el otorgante del uso o _goce
temporal, sequn_corresponda, deba pagar el
impuesto _empresarial _a tasa unica, asi como
cuando las operaciones mencionadas se realicen
por las personas a que se refieren las fracciones |,
I, Ill, IV o VIl del articulo 4 de esta Ley. Cuando las
erogaciones se realicen en el extranjero o se
paguen a residentes en el extranjero sin
establecimiento permanente en el pais, las mismas
deberan corresponder a erogaciones que de
haberse realizado en el pais serian deducibles en
los términos de esta Ley.

. Ser estrictamente indispensables para la
realizacion de las actividades a que se refiere el
articulo 1° de esta Ley por las que se deba pagar el
impuesto empresarial a tasa unica.”

Estas reglas de deducibilidad obedecen al disefio estructural
del impuesto empresarial a tasa Unica, debido a que es un tributo

ciclico que permite asegurar la eficacia del control tributario, en la



medida que reconoce la deduccion de erogaciones indispensables
siempre que la persona que reciba los ingresos esté obligada a su
pago, de ahi que ciertos gastos, aun cuando sean necesarios para
la obtencién del ingreso gravado, no son reconocidos en la ley, ya
gue de aceptarlos no se alcanzaria la finalidad de la contribucion.
Tales ideas ponen de manifiesto que el pago de regalias no
pueda deducirse de los ingresos gravados respecto de partes que
en su organizacion guardan una relacion directa, en virtud de que
no son acumulables los ingresos para la parte que los recibe y, por
consiguiente, no esta obligado a pagar el impuesto empresarial a
tasa unica por el uso o goce temporal de un derecho intangible, lo
gue conduce, por la mera estructura del tributo, a que tampoco se
reconozca el impacto econémico que sufre el adquirente del bien

al realizar la erogacion respectiva.

Por su parte, se permite la deducibilidad de las erogaciones
por concepto de regalias entre partes independientes, ya que la
persona que otorga el uso o goce temporal del bien que da lugar
a ellas, estd obligada a acumular los ingresos para efectos del
impuesto empresarial a tasa Unica, siendo que con este proceder
se cumple con el proposito de control de la contribucion, por lo que
el trato diferenciado entre uno y otro supuesto esta justificado por

razones de simetria fiscal.

En tal virtud, estimo que estas razones debieron sustentar la
negativa del amparo respecto del problema de equidad tributaria
de la deducibilidad de regalias de partes independientes con las

partes relacionadas.



Ahora bien, y sin que sea Obice a la postura que sostuve en
sesion plenaria respecto a la constitucionalidad del articulo 3,
fraccion |, en relacion con el diverso 6, fraccion |, ambos de la Ley
del Impuesto Empresarial a Tasa Unica, por virtud de los cuales
se excluye del objeto de dicha contribucion el otorgamiento del
uso o goce temporal de bienes entre partes relacionadas que den
lugar al pago de regalias y, en consecuencia no procedera la
deduccion de tales erogaciones, existe una cuestion que me

genera cierta duda al tenor de los siguientes razonamientos.

En primer término, es menester tener presente que durante
la sesion del Pleno de este Alto Tribunal, se consideré que Si
fuese procedente la declaratoria de inconstitucionalidad respecto
a los preceptos citados en tratandose del concepto de regalias en
el supuesto de que violentara el principio de equidad tributaria, no
seria factible concretizar o actualizar los efectos de la concesion
constitucional, en virtud de que el principio de simetria fiscal
establece que la deduccion de determinadas erogaciones estara
condicionada al requisito de que éstas sean acumuladas por otro

contribuyente.

Por ello, se sostuvo en la discusion, si se concediera el
amparo a la parte quejosa, conllevaria el efecto de obligar al pago
del impuesto empresarial a tasa Unica a terceros que en principio
y por disposiciones de la ley de la materia no lo estaban por
percibir regalias entre partes relacionadas, siendo que a partir de
la concesion proteccionista estarian constrefidos a tributar en el
citado esquema, ampliando asi la base tributaria que se traduce

en Ultima instancia en una participacion de esta Suprema Corte
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de Justicia de la Nacion en un aspecto que en principio le debe
ser ajeno. En consecuencia, y ante la imposibilidad de
materializar el otorgamiento de la proteccion constitucional, segun
lo planteado en la discusion, lo procedente seria sobreseer en el
juicio.

Empero, respetuosamente considero que ante el
otorgamiento del uso o goce temporal de bienes entre partes
relacionadas que den lugar al pago de regalias, es posible hablar
de una concretizacion o materializacion de los efectos en una
hipotética concesion del amparo en contra de los articulos 3,
fraccion I, y 6, fraccion |, ambos de la Ley del Impuesto
Empresarial a Tasa Unica, puesto que al referirnos a “partes
relacionadas”, hacemos implicita la participacion de dos o mas
partes solicitantes del amparo, no en un esquema tradicional del
guejoso simple o independiente, sino en un esquema que podria

denominarse como quejoso “dual” o “complejo”.

Corrobora lo anterior, la definicion que establece el articulo
215 de la Ley del Impuesto sobre la Renta a la figura de “partes
relacionadas”, que aun cuando el propio Pleno de este Alto
Tribunal determindé que el impuesto sobre la renta no guarda
identidad con el impuesto empresarial a tasa Unica, es indefectible
gue debemos hacer una remision directa a los conceptos que
engloba el ordenamiento juridico sefialado, a fin de entender las
disposiciones de la ley que se impugna, materia del presente

voto.

Asi, el articulo 215 de la Ley del Impuesto sobre la Renta

establece en lo esencial, lo siguiente:
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“Articulo 215. Los contribuyentes del Titulo Il de
esta Ley, que celebren operaciones con partes
relacionadas residentes en el extranjero estan
obligados, para efectos de esta Ley, a determinar
sus ingresos acumulables y deducciones
autorizadas, considerando para esas operaciones
los precios y montos de contraprestaciones que
hubieran utilizado con 0 entre  partes
independientes en operaciones comparables.

(...)

Se considera gue dos 0 mas personas son partes

relacionadas, cuando una participa de manera

directa o indirecta en la administracién, control o

capital de la otra, 0 cuando una persona o grupo de

personas participe directa o indirectamente en la

administracion, control o capital de dichas

personas. Tratandose de asociaciones en

participacion, se consideran como partes

relacionadas sus integrantes, asi como las

personas _que conforme a este parrafo_se

consideren partes relacionadas de dicho

integrante.

Asimismo, se consideran partes relacionadas de un

establecimiento permanente, la casa matriz u otros

establecimientos permanentes de la misma, asi

como las personas senfaladas en el parrafo anterior

y Sus establecimientos permanentes.

Salvo prueba en contrario, se presume que las
operaciones entre residentes en México y
sociedades o0 entidades sujetas a regimenes
fiscales preferentes, son_entre partes relacionadas

en las que los precios y montos de las

contraprestaciones no se pactan conforme a los

que hubieran utilizado partes independientes en

operaciones comparables.”
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De la transcripcion anterior se advierte que para que se
repute como parte relacionada, deben existir dos 0 mas personas,
en la que una de ellas realice las actividades enumeradas en el
articulo, pudiendo pactar entre ellas los precios y montos de las
contraprestaciones, sin que guarden identidad con los utilizados

por la partes independientes en operaciones comparables.

Ahora bien, y en correlacion a lo puntualizado, cuando una
parte relacionada acude a la instancia del amparo, no solo lo hace
por su interés, sino que se puede considerar que lo hace también
en el interés de la parte de la cual es participe de manera directa
o indirecta en su administracion, control o capital, o bien, cuando
el solicitante fuese esta ultima, se podria estimar que se solicita la
proteccion constitucional no sélo en beneficio propio sino también

de la persona que realiza las citadas actividades.

Por tanto, en el supuesto de que se concediera el amparo al
guejoso, en la modalidad dual o compleja a la que hemos hecho
referencia, los efectos podrian materializarse respecto a la posible
deduccién de las erogaciones que por concepto de regalias
hubiere enterado una de las partes, trascendiendo dicha
concesion a la parte que las hubiera recibido, puesto que ésta se
veria obligada a la acumulacion de tal concepto en su beneficio,

para hacer respetar de esta forma el principio de simetria fiscal.

En consecuencia, respetuosamente considero que las
afirmaciones que se realizaron en sesion plenaria de este Alto

Tribunal, podrian tener objeciones, puesto que no podemos
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hablar en tratandose de partes relacionadas de un esquema
tradicional del amparo, sino que, en su lugar, se podria introducir
la figura del quejoso “dual” o “complejo” en los términos antes
sefalados, haciendo hincapié de que la concesion del amparo no
implica constrefiir a terceros ajenos al impuesto empresarial a
tributar, puesto que los efectos sb6lo se materializan entre las
partes que estan relacionadas conforme a lo establecido en el

articulo 215 de la Ley de Impuesto sobre la Renta.

ATENTAMENTE

MINISTRO JOSE FERNANDO FRANCO GONZALEZ SALAS.
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