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Resumen: El presente documento explica el origen del beneficiario controlador en
la legislacion fiscal mexicana, los alcances del control efectivo y las consecuencias
del intercambio de esta informacion a nivel internacional frente al delito fiscal. El
objetivo del presente articulo es explicitar el beneficiario controlador en México, ya
que la propia definicion resulta controvertida por los alcances legales que esto
conlleva, asi mismo abordar su origen en el plano internacional, sus consecuencias
y cudl es el objetivo de la incorporacion en nuestra legislacion fiscal vigente y si
dicha medida es constitucional.
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Abstract: This document explains the origin of the controlling beneficiary in Mexican
tax legislation, the scope of effective control and the consequences of the exchange
of this information at an international level against tax crime. The objective of this
article is to specify the controlling beneficiary in Mexico, since the definition itself is
controversial due to the legal scope that this entails, as well as to address its origin
at the international level, its consequences and what is the objective of its
incorporation into our current tax legislation.
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Introduccién:

Los primeros antecedentes para la lucha contra el lavado de dinero y financiamiento
del terrorismo datan del afio 1989, afio en que fue creado el GAFI, que es un grupo
gue también es conocido como el grupo de los siete G-7, ya que fue conformado
por Alemania, Canada, EE.UU, Francia, Italia, Japén y Reino Unido, donde no fue
sino hasta Abril de 1990, que da a conocer las primeras 40 recomendaciones cuyo



objetivo era proporcionar un plan de accién para la lucha de lavado de dinero y
financiamiento de terrorismo (GAFILAT, Biblioteca, 2022).

Para el afio 2000, México se hace miembro de la red global de GAFI, ingresando
también posteriormente (2006) al Grupo de Accion Financiera de Latinoamérica
(GAFILAT), integrandose a los esfuerzos internacionales para la lucha contra lavado
de dinero y crimen organizado.

No es hasta febrero del 2012, que el GAFI establece una definicion de beneficiario
final en su glosario, dentro de sus recomendaciones 24 y 25 que contienen sus
estandares internacionales sobre la lucha contra el lavado de activos y el
financiamiento del terrorismo, donde dispone como definicion la siguiente:

Beneficiario final se refiere a la(s) persona(s) natural(es) que finalmente posee
o controla a un cliente y/o la persona natural en cuyo nombre se realiza una
transaccion. Incluye también a las personas que ejercen el control efectivo
final sobre una persona juridica u otra estructura juridica (OCDE, 2022).

Posteriormente en Octubre del 2012 se publica la Ley Federal para la prevencion e
identificacion de operaciones con recursos de procedencia ilicita (LEY PRIORPI), la
cual define al beneficiario controlador, siguiendo las recomendaciones del GAFI en
su postulado 24 y 25 en el articulo 3°, aunado a esto un afio después el 6 de
Septiembre del 2013, en la cumbre del G-20 se reitera a los paises que deben los
paises hacer frente a los riesgos planteados por la opacidad de los vehiculos
corporativos y a tomar acciones y comprometerse para la aplicacion del GAFI sobre
el beneficiario final (G20, 2013).

En este orden de ideas, es posteriormente en el 2016, que se introduce como
requisito que la informacion de beneficiario final se encuentre disponible en los
paises miembros, esto derivado de los acuerdos del foro global llevado a cabo en
Barbados el 28 y 29 de octubre del 2015 (norma IIPP) (BID, 2019).

Sin embargo, Mexico continuaba sin atender algunos aspectos propios de los
compromisos asumidos, como lo es mejorar la transparencia sobre quien posee y
controla las sociedades, por lo que en la cumbre Anticorrupcion del 2016 celebrada
en Londres se compromete, con el objetivo de poner fin de exponer irregularidades
y desbaratar actividades ilicitas, garantizando informacion basica como el
establecimiento de registros publicos (IMCO, 2016).

Es por estos compromisos, que en el afio 2021 (12 de noviembre) en México se
publica en el Diario Oficial de la Federacion una reforma que adiciona disposiciones
fiscales donde entre ellas, se afiadia en el Cddigo Fiscal de la Federacion la figura
del beneficiario controlador en el articulo 32- B Ter, 32-B Quitar, 32-B Quinquies,
84-My 84-N, los cuales exigen niveles de transparencia en sociedades mercantiles,
fideicomisos y otras figuras con fines fiscales (SAT, 2021).

El banco interamericano para el desarrollo publica posteriormente un informe sobre
la “Regulacion sobre beneficiarios finales en Ameérica Latina y el Caribe” en el afio
2017, en el cual sefala que los vehiculos juridicos que debera registrar sus
beneficiarios finales son las denominadas sociedades de capital, las sociedades de



capital extranjeras, sociedades de personas constituidas en el pais, sociedades de
personas constituidas en el extranjero, sociedades que cotizan en la bolsa,
fundaciones y fideicomisos:

Todos los individuos que controlen o se beneficien, directa o indirectamente de la
persona juridica, a través de:

a. la propiedad, por tener un porcentaje de las acciones o del capital, por €j., “mayor
al 25%”. Si existen dudas o no se encontro a nadie:

b. Control por otros medios (por ej., 25% de los votos, facultad para nombrar o
remover a la mayoria del directorio o influenciar en las decisiones, etc.). Si hay
dudas o nadie cumple con las condiciones para ser un BF:

c. ldentificar a una autoridad jerarquica (directivo principal) de la persona juridica
* El umbral de propiedad puede ser menor, por €j., “6% o 15% de las acciones”,
pero no superior a “mas del 25% de las acciones”

* Si en la cadena de propiedad existe un fideicomiso o fundacion, debe ademas
identificarse a los BF del fideicomiso o fundacion, segun las reglas mencionadas
abajo (BID, Regulacion sobre beneficiarios finales en América Latina y el Caribe,
2017).

Respecto de los datos que se deben presentar es nombre, domicilio, nacionalidad
y residencia, fecha de nacimiento, documento de identificacion, forma en que ejerce
el control, fecha desde la cual es beneficiario final y cadena de control (entidad o
accionista nominal a través del cual ejerce el control efectivo) (BID,2017).

En el resumen de compromisos asumidos del beneficiario final, resalta la prohibicion
de emitir acciones al portador, la inmovilizacion o la exigencia de notificacion cada
vez que se actualice informacién y por ultimo, “el GAFI exige a los paises que
identifiqguen cuales de sus personas juridicas representan un mayor riesgo para el
ALA/FT, establezcan sanciones efectivas que aseguren el cumplimiento de las
disposiciones anteriores y cooperen con otros paises para intercambiar informacién
sobre BF, es por esto que diversos paises llevan a cabo los siguientes:

E.U.A. “Parte responsable” (Responsable Party) en
Estados Unidos no cumple con la definicion de
beneficiario final del GAFI. La definicion de
“parte responsable” en la nueva legislacion de
Estados Unidos no es consistente con la
definicién de BF del GAFI, ya que solo se debe
identificar a una “persona responsable”, en vez
de —potencialmente— a varios, y esta persona
puede ni siquiera ser quien tiene una titularidad
o control mayoritario sobre la sociedad
comercial (GAFI EE.UU.: 224).

Reino Unido Recuadro 2. Los criterios para ser BF en el
Reino Unido. El Reino Unido utiliza el umbral
del 25%, pero no solo para la propiedad directa
o indirecta de las acciones o del capital de la
sociedad, sino también para los derechos a
voto. Ademas, también seria BF quien pueda
nombrar o remover a la mayoria del Directorio
(Board of Directors) de una sociedad, o




cualquier persona con control efectivo
sustancial. Sin embargo, cabe la posibilidad de
que ninguna persona sea identificada como
BF, ni siquiera el individuo con puesto
administrativo superior (directivo principal).
Unién Europea El 20 de mayo de 2015, la Unién Europea (UE)
aprobo la 4.a Directiva Anti-Lavado de Activos
que exige la identificacion y el registro ante una
autoridad de los BF de personas juridicas y de
ciertos fideicomisos 4 (o entidades similares),
en los articulos 30 y 31, respectivamente. La
Directiva implica un piso minimo que deben
haber implementado localmente todos los
Estados miembros de la UE al 30 de junio de
2017.

Argentina Las entidades juridicas deben suministrar
informacion sobre los BF al registro
comercial de la ciudad de Buenos Aires
(Resolucién UIF 30-E/2017, art. 2.0).

Brasil En Brasil se debe informar el BF a las
autoridades fiscales

Costa Rica El BF se debe informar ante Banco Central.

Uruguay El BF se debe informar ante Banco Central.

Elaboracion propia con los datos obtenidos de Knoébel, 2020, Banco interamericano de desarrollo:
file:///C:/Users/|O/Desktop/Regulaci%C3%B3n-sobre-beneficiarios-finales-en-Am%C3%A9rica-Latina-y-el-Caribe.pdf

Sobre la publicidad y la creacién de registros publicos existe un debate sobre la
inseguridad que pudieran sufrir las personas que las componen y sobre la
posibilidad de sufrir secuestros u otros crimenes en su contra, por el estado que
guarda el tema de seguridad en Latinoamérica, ademas de la desigualdad en cuanto
al intercambio de informacién, ya que algunos paises de América Latina han
avanzado notablemente mientras otros no:

“Por dltimo, de acuerdo con el indice de Secreto Financiero de la organizacion de
la sociedad civil Tax Justice Network, en relacién a los socios o accionistas de sociedades
de capital todos los paises tienen un nivel similar de registracién ante autoridades. En
cambio, de acuerdo con el indice, la existencia de una norma para declarar y actualizar al
BF ante una autoridad esta presente en casi el 60% de los paises miembros de GAFILAT,
mientras que sélo la tiene aprox. un tercio de los paises miembros de GAFI y del resto del
mundo. Asimismo, la registracion de fideicomisos ante una autoridad (ya sea para ambos
tipos de fideicomiso o s6lo para uno) es también mas alta en paises miembros de GAFILAT
gue en”. (GAFILAT, 2020)

En este mismo informe del GAFILAT sefiala que conocer al beneficiario final servira para la
persecucion de los delitos fiscales, ya que la transparencia de la propiedad de las personas
juridicas y fideicomisos permite establecer los responsables penales, asi como es un
mecanismo para detectar ilicitos cuando no estan operando correctamente.

Ahora uno de los mayores problemas que se plantean es respecto de las sociedades
anénimas, ya que las acciones al portador representan un riesgo inminente, ya que, a
diferencia de las acciones nominativas registradas en los libros sociales, estas circulan
libremente haciendo imposible identificar al beneficiario final, por ello es que en algunos
paises miembros de GAFILAT, las acciones al portador estan prohibidas como lo es en



Argentina, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, México, Paraguay, Pert, Guatemala y
Rep. Dominicana (GAFILAT, 2020).

Como se puede observar los obstaculos més grandes se encuentran en las sociedades
anonimas y la volatibilidad de la transmision de sus acciones, ya que perjudican la
transparencia, aunque en algunos paises intenten limitarlos o vetarlos, ya que la propia
naturaleza de este tipo societario permite dicha libre transmisibilidad ante los siguientes
mecanismos:

“a) Custodio privado en el extranjero. Las acciones al portador estan inmovilizadas por un
custodio privado que puede conservar la informacion en el extranjero.

b) Faltan sanciones para acciones no inmovilizadas. Las acciones al portador fueron
prohibidas, pero no existen sanciones suficientes para que las acciones al portador.

c) Falta de actualizacién ante el registro comercial genera mismo riesgo que
acciones al portador. Las acciones al portador estan prohibidas formalmente, pero
la falta del requisito de actualizar la informacién a un registro comercial permite que
las acciones nominativas tengan efecto como si fuesen al portador.

d) Acciones al portador en la cadena de titularidad. Las acciones al portador estan
prohibidas en el pais. Sin embargo, las acciones al portador de una entidad
extranjera que es propietaria de una sociedad local pueden usarse como excusa
para no identificar al BF de la sociedad local. (GAFI, Foro Global le observo esta
cuestién a Costa Rica en 2019)”.

Algunos peligros inminentes que se plantean es brindar acceso a los registros
publicos a quienes demuestren tener interés legitimo, en el informe de préacticas y
desafios menciona que no tiene por qué generar peligros de seguridad, que porque
no se compartiran la totalidad de los datos pero menciona que “El Reino Unido, por
ejemplo, sélo brinda el nombre completo, direccion, mes y afio de nacimiento (pero
no el dia) ni otros detalles como niumero de documento o pasaporte”, lo que no se
entiende es que para cometer un crimen es suficiente el nombre y domicilio, por lo
que resulta sumamente peligroso.

A su vez menciona que en Reino Unido muy pocas personas quisieron ser excluidas
de la publicacion en dicho listado diciendo: “Sin embargo, en el Reino Unido, por
ejemplo, muy pocos BF solicitaron ser excluidos del registro publico. De
mas de 1 millon de sociedades, s6lo 270 personas solicitaron tener su informacién no
accesible por el publico” (GAFILAT, 2020), no podemos determinar que en Latinoamérica
suceda lo mismo ya que los indices de seguridad publica en los paises de Sudamérica y
los de Reino Unido resultan sumamente distintos.

Responsabilidad penal de los ilicitos cometidos por las personas juridicas.

Lo planteado anteriormente, nos lleva a uno de los objetivos primordiales de conocer
los beneficiarios finales o beneficiarios controladores y es precisamente, conocer y
controlar el cumplimiento de las leyes fiscales, penales y financieras conociendo
quien es el beneficiario final del ente juridico, asi como la persona responsable,
sobre la cual recaen las decisiones de la persona moral y por tanto la persona detras
de los ilicitos, el problema que encuentran algunos paises es que el beneficiario



final o controlador no se encuentra dentro del pais que trata de imputar el delito al
probable responsable.

Esto nos lleva a diferenciar algunas etapas en el uso de dicha informacién a) El uso
de la informacion del beneficiario final cuando existe una investigacion en curso de
algun delito. b) El establecimiento de la tipificacion de la conducta a través del ente
y la determinacion de la judicializacién del caso concreto en el pais que detect6 el
comportamiento configurado como delito.

El grupo Egmont y el GAFI presentaron un informe elaborado conjuntamente para
plasmar los distintos arreglos juridicos y estrategias para el ocultamiento de
patrimonio y bienes ilicitos, donde “El analisis de 106 casos demuestra que
las personas juridicas, y en particular las empresas ficticias, constituyen una
caracteristica clave de los sistemas disefiados para ocultar la identidad de los
beneficiarios finales”, en este mismo informe se present6 que “los
proveedores de servicios fiduciarios y empresariales (TCSP, por sus
siglas en inglés) fueron los intermediarios profesionales que mas
participaron en la constitucion de personas juridicas, la suscripcion de
arreglos juridicos y la apertura de cuentas bancarias”

De acuerdo a este informe donde se analizan estos 106 casos, la participacion de
los profesionales de la contabilidad y derecho podria estar segmentada en las
siguientes etapas de la ejecucion de los delitos:

1. Profesionales del derecho:

a) Constitucion de personas juridicas, la suscripcion de arreglos juridicos y
el establecimiento de cuentas bancarias.

b) Suministro de servicios de representacion y direccion.

c) Los abogados fueron los mas tendientes a llevar a cabo la ocultacion de
la identidad de los beneficiarios finales y a blanquear la adquisicion de
bienes para su adquisicion por beneficiarios finales.

2. Profesionales de la contabilidad:

a) Construccién de los sistemas disefiados para ocultar la identidad de los
beneficiarios finales.

b) Disefio y la promocion de los sistemas de los casos estudiados y
tendieron mas a promover sus propios sistemas ante futuros clientes que
a simplemente facilitar un sistema ya disefiado por estos.

También es importante mencionar que en este informe el secreto profesional es
visto como obstaculo para la correcta recuperacion de informacion relativa a los
beneficiarios finales (GAFI, 2018).

Este informe sefiala que precisamente en las sociedades de personas, donde en
aguellas donde la participacion de los accionistas en el capital , es la caracteristica



primordial y no su personalidad, por ello el tipo de responsabilidad frente a cualquier
tercero es afrontada de forma y caracteristicas distintas porque el control y
propiedad se ejerce a través de acciones, dichas caracteristicas del capital permite
qgue las acciones puedan traspasarse y venderse sin afectar la existencia de la
sociedad o el gobierno corporativo de la misma, citando de manera general algunas
sociedades hibridas de las sociedades de responsabilidad limitada (SRL) (O de las
sociedades de responsabilidad limitada por acciones LTD) (Aubele, 2016).

La caracteristica mas importante de las sociedades de capital es la estricta
separacion de las personas que la componen y que invierten en ella, es decir de las
personas fisicas y la de la persona moral, puesto que gozan de una separacion
entre las dos personalidades juridicas, la de la persona fisica y su patrimonio y la
de la persona moral.

Esta distincion entre ambas personalidades juridicas le permite realizar cualquier
operacion y activos a su nombre, asumiendo derechos y obligaciones por cuenta
propia, respondiendo frente a cualquier tercero, segun las directrices del GAFI, la
informacion del beneficiario final suele ocultarse haciendo uso de empresas
ficticias, estructuras complejas de propiedad, personas juridicas que figuran en
calidad de directores, mandatos de representacion de accionistas y directores,
fideicomisos e intermediarios que intervienen en la constitucion de personas
juridicas (GAFI, 2018).

Los profesionales del sector juridico estan sujetos a codigos de ética que van
variando de pais a pais, pero de manera general podemos afirmar que existe un
secreto profesional en los paises que pertenecen al GAFI (Asociacion Internacional
de Colegios de Abogados (IBA). (2011). Principios internacionales de la IBA sobre
la conducta de los profesionales del sector juridico), por lo que una violacién al
secreto profesional juridico conlleva normalmente una sancion penal.

Lo planteado en los péarrafos que anteceden son los antecedentes del derecho
internacional, respecto a las obligaciones que se desprenden de la designacion de
beneficiario controlador, pero para estudiar la probleméatica de la epistemologia del
beneficiario controlador debemos partir de los dos obstaculos mas importantes, la
complejidad del derecho societario, sus generalidades y como son utilizados como
vehiculos para el ocultamiento del beneficiario final.

Por ejemplo, la sociedad de responsabilidad limitada, la cual la propia ley la define
como la que se constituye entre socios que solamente estan obligados al pago de
sus aportaciones, por ejemplo, en México las partes sociales estan representadas
por titulos nominativos a partir del 1 de enero de 1983 y solo seran cedibles en los
casos y con los requisitos que establece esta ley. Para la cesion de parte social se
requiere el consentimiento de la mayoria de los socios y solo puede componerse
hasta por 50 socios, limitante establecida en el 61 LGSM.

La administracion de la sociedad de responsabilidad limitada normalmente esta a
cargo de uno 0 mas gerentes que podran ser socios 0 personas extrafias a la
sociedad, designadas temporalmente o por tiempo indeterminado. Las resoluciones



de los gerentes se toman por mayoria de votos, pero si el contrato exige que obren
conjuntamente se requerira la unanimidad. La asamblea de asociados es el érgano
supremo de la sociedad y sus resoluciones se toman por mayoria de votos de los
socios que representen por lo menos la mitad del capital social (art. 77 Ley General
de Sociedades Mercantiles).

En sentido contrario la sociedad anonima no tiene limitantes en cuanto al nimero
de socios, la Ley General de Sociedades Mercantiles la define como la que existe
bajo una denominacion y se compone exclusivamente de socios cuya obligacion se
limita al pago de sus aportaciones.

En principio la transmision de los derechos se realiza libremente, mediante la
enajenacion de las acciones, sin necesidad de obtener el consentimiento de los
demas accionistas® (Rendon, 2008). Sin embargo, el art 130 de la LGSM preceptlia
que “en el contrato social podra pactarse que la transmision de las acciones solo se
haga con la autorizacion del consejo de administracion” el cual podra negar la
autorizacion designando un comprador de las acciones al precio corriente en el
mercado. Este precepto ha sido duramente criticado por la doctrina nacional porque
en el fondo anula una de las principales caracteristicas de la anonima: la de la libre
transmisibilidad de los derechos de los socios.

Ahora una vez que hemos sentado las bases societarias del derecho mexicano,
debemos hablar de uno de los principios mas importantes en el cual descansan las
bases doctrinales, este principio propiamente es el reconocimiento de la
personalidad juridica distinta de los socios a la sociedad mercantil que otorga la ley
a su constitucion, (el articulo 2 de la LGSM) dicho acto constitutivo, se ve respaldada
por la teoria del acto colectivo complejo que basicamente clasifica el acto
constitutivo como un acto que converge pluralidad de voluntades dirigidas hacia un
mismo fin? (Rendén M. G., 2012). El cual para la existencia de un contrato de
sociedad requiere confianza mutua, solidaridad y esfuerzos, que entre los socios
debe existir para la consecucion del fin comun perseguido® (Torres M. S., 2012), asi
como vocacién a las pérdidas y ganancias de la sociedad, asumiendo frente a
terceros sus obligaciones; quien sentara las bases sobre estos elementos.

Este mencionado principio de la separacién de patrimonios o autonomia patrimonial
gue parte del articulo 87 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, ubicado al
inicio del capitulo V de dicha ley establece que “sociedad anénima es la que existe
bajo una denominacion y se compone exclusivamente de socios cuya obligacion se

! Rendon, M. G. (2008). Sociedades Mercantiles. México: Editorial Oxford.

2 Renddn, M. G. (2012). Sociedades Mercantiles (Segunda Edicién ed.). México: Oxford.

3 Davalos Torres, M. S. (2012). Corporate Veil Piercing: A Proposal for México, Mexican Law Review.
Obtenido de Corporate Veil Piercing: A Proposal for México, Mexican Law Review:
http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/MexicanLawReview/9/arc/arc3.pdf



limita al pago de sus acciones™ (Velasco, 2009) Savigny sefiala que “es equiparable
a la persona fisica, ya que tiene capacidad para obligar y ser obligado™ (Branson
D. R., 1999).

Una vez que hemos afinado las bases conceptuales del derecho societario,
observaremos en el siguiente apartado la introduccion del control efectivo en el
derecho fiscal mexicano y busca precisamente esclarecer el gobierno corporativo,
sus componentes y analizar las partes por el todo, lo cual seria contrario a los
principios planteados de personalidad juridica e independencia que hemos
planteado previamente.

Control efectivo.

Dentro de la legislacion fiscal se ha introducido el concepto de control efectivo, el
cual se encuentra inserto en algunos apartados de la ley:

Articulo 17-D del | Firma electrénica: Se sefiala que el SAT negara el otorgamiento de la firma electrénica
Cddigo Fiscal de | avanzada, asi como los certificados de sellos digitales, cuando detecte que la persona
la Federacion. moral solicitante, tiene un socio o accionista que cuenta con el control efectivo del
solicitante, que se ubique en los supuestos establecidos en los articulos 17-H, fracciones
X, Xl o Xll, 0 69, decimosegundo pérrafo, fracciones | a V del CFF y que no haya corregido
su situacion fiscal, o bien, que dicho socio o accionista, tenga el control efectivo de otra
persona moral, que se encuentre en los supuestos de los articulos y fracciones antes
referidos y no haya corregido su situacion fiscal

Art. 17-H Bis | Restriccién temporal de CSD: Un supuesto para la restriccion de los Certificados de Sello Digital
fraccion. XI, CFF | (CSD) es cuando la autoridad detecte que la persona moral tiene un socio o accionista que cuenta
con el control efectivo de la misma, y cuyo certificado se ha dejado sin efectos por ubicarse en
alguno de los supuestos del articulo 17-H, primer parrafo, fracciones X, XI o Xll del CFF, o bien, en
los supuestos del articulo 69, decimosegundo parrafo, fracciones | a V del mismo ordenamiento,
y no haya corregido su situacién fiscal, o bien, que dicho socio o accionista tenga el control
efectivo de otra persona moral, que se encuentre en los supuestos de los articulos y fracciones
antes referidos y esta no haya corregido su situacion fiscal

Art. 26, fraccion. | Responsabilidad solidaria: Esta fraccion considera como responsables solidarios a los
IV, CFF adquirentes de negociaciones, respecto de las contribuciones que se hubieran causado
en relacion con las actividades realizadas en la negociacion, cuando pertenecia a otra
persona, sin que la responsabilidad exceda del valor de esta.

En el inciso b) de dicha fraccidn se establece que existe adquisicion de negociacion, salvo
prueba en contrario, cuando la autoridad fiscal detecte que la persona que transmite y la
gue adquiere el conjunto de bienes, derechos u obligaciones comparte identidad parcial
o total de las personas que conforman su érgano de direccion, asi como de sus socios o
accionistas con control efectivo

Art. 26, fraccion. | Responsabilidad solidaria. Esta fraccion sefiala que adquirirdn dicho caracter los socios
X, CFF 0 accionistas, respecto de las contribuciones que se hubieran causado en relaciéon con
las actividades realizadas por la sociedad cuando tenia tal calidad, en la parte del interés
fiscal que no alcance a ser garantizada con los bienes de la misma

La responsabilidad solidaria Gnicamente sera aplicable a los socios o accionistas que
tengan o hayan tenido el control efectivo de la sociedad, referente de las contribuciones
que se hubieran causado en relacién con las actividades realizadas por la sociedad
cuando tenian tal calidad.

La capacidad de una persona o grupo de personas, de llevar a cabo cualquiera de los
actos siguientes:

4 Velasco, G. G. (2009). “Persona Juridica, doctrina y legislacion mexicana”. (Pag. 57-62.) (U. Panamericana,
Ed.) México: Porria.
5 Branson, D. R. (1999). Understanding corporate law. Estados Unidos de Norteamerica: Mathew Bende



e imponer decisiones en las asambleas generales de accionistas, de socios u
6rganos equivalentes, o nombrar o destituir a la mayoria de los consejeros,
administradores o sus equivalentes

e mantener la titularidad de derechos que permitan ejercer el voto respecto de
mas del 50 % del capital social

e  dirigir la administracion, la estrategia o las principales politicas de una persona
moral, ya sea a través de la propiedad de valores, por contrato o de cualquier
otra forma

Art. 27, fraccién
VI, inciso b),
CFF

Obligaciones en el RFC: Existe la obligacion de presentar un aviso en el RFC, a través
del cual informen el nombre y la clave en dicho registro de los socios, accionistas,
asociados y demas personas, cualquiera que sea el nombre con el que se les designe,
que por su naturaleza formen parte de la estructura organica y que ostenten dicho
caracter conforme a los estatutos o legislacion bajo la cual se constituyen, cada vez que
se realice alguna modificacion o incorporacion relacionada a estos, asi como informar el
porcentaje de participacion de cada uno de ellos en el capital social, el objeto social y
quién ejerce el control efectivo, en los términos de lo que establezca el SAT

Se entendera por control, influencia significativa o poder de mando, lo que sefiala la
regla 2.5.23. de la RMISC 2022, que prevé que se entendera por control, influencia
significativa y poder de mando, aquellas definiciones a que se refiere el articulo 2,
fracciones lll, XI'y XX, respectivamente, de la Ley del Mercado de Valores.

La Ley del Mercado de Valores indica que se entiende por:

e control, la capacidad de una persona o grupo de personas, de llevar a cabo
cualquiera de los actos siguientes:
o imponer, directa o indirectamente, decisiones en las asambleas
generales de accionistas, de socios u 6rganos equivalentes, o
nombrar o destituir a la mayoria de los consejeros, administradores o
sus equivalentes, de una persona moral
o mantener la titularidad de derechos que permitan, directa o
indirectamente, ejercer el voto respecto de mas del cincuenta por
ciento del capital social de una persona moral
o dirigir, directa o indirectamente, la administracion, la estrategia o las
principales politicas de una persona moral, ya sea a través de la
propiedad de valores, por contrato o de cualquier otra forma
e influencia significativa, la titularidad de derechos que permitan, directa o
indirectamente, ejercer el voto respecto de cuando menos el veinte por ciento
del capital social de una persona moral
e poder de mando, la capacidad de hecho de influir de manera decisiva en los
acuerdos adoptados en las asambleas de accionistas o sesiones del consejo
de administracién o en la gestién, conduccion y ejecucién de los negocios de
una emisora o personas morales que esta controle o en las que tenga una
influencia significativa

Art. 206, LISR

RESICO-PM: Se establece que no tributaran conforme a este régimen las personas
morales cuando uno o varios de sus socios, accionistas o integrantes, participen en otras
sociedades mercantiles donde tengan el control de la sociedad o de su administracion, o
cuando sean partes relacionadas en los términos del articulo 90 de la LISR

Se entendera por control, cuando una de las partes tenga sobre la otra el control efectivo
o el de su administraciéon, a grado tal que pueda decidir el momento de reparto o
distribucién de los ingresos, utilidades o dividendos de ellas, ya sea directamente o por
interpdsita persona

Fuente: Elaboracién propia con los datos obtenidos del cédigo fiscal de la federacion.




Ahora debemos analizar la introduccién de control efectivo y beneficiario controlador
en nuestras disposiciones fiscales, las cuales se introducen como parte de las
recomendaciones hechas por el GAFI y si como adoptar las recomendaciones de
distintos organismos internacionales, como la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Econémico (OCDE) (GAFIC, 2022). Estas recomendaciones hacen
hincapié a los paises miembros su deber de identificar el beneficiario final de
cualquier operacién financiera y para compartir su informacién, una vez
corroboradas las transacciones, ya que para instituciones financieras se imponen
restricciones de debida diligencia, donde una de las obligaciones es identificar
precisamente para las personas morales:

(i.i) La identidad de las personas naturales (de haber alguna — ya que las
participaciones en la titularidad pueden ser tan diversas que no haya personas
naturales (ya sea actuando por individual o en conjunto) que ejerzan el control de la
persona juridica o estructura juridica mediante la titularidad) que al final son las que
tienen una participaciéon mayoritaria en la titularidad en una persona juridica; y

(i.i)) en la medida en que exista una duda dentro de (i.i) acerca de si la(s) persona(s)
con la participacibn mayoritaria en la titularidad es(son) el(los) beneficiario(s)
real(es) o si la persona natural ejerce el control mediante las participaciones en la
titularidad, la identidad de las personas naturales (de haber alguna) que ejercen el
control de la persona juridica o estructura juridica a través de otros medios.

(i.iii) Cuando no se identifique a ninguna persona natural bajo (i.i) o (i.ii) anteriores,
las instituciones financieras deben identificar y tomar medidas razonables para
verificar la identidad de la persona natural relevante que ocupa el puesto de
funcionario administrativo superior (Recomendacion 10, Debida diligencia del
cliente, Instituciones financieras GAFI, 2022).

Esto aunado a la recomendacién 24, sobre transparencia y beneficiario final de las
personas juridicas, donde se debe manifestar quien guarda el control de las
personas juridicas, en la nota interpretativa habla de un registro mercantil donde
debe estar registrada la informacion de las personas juridicas de los paises,
imponiendo la obligacion de las sociedades mercantiles a conservar la informacion
del beneficiario final.

Asi mismo habla de la inmovilizacién accionaria en caso de que se presenten
obstaculos de transferencia, ya que hay titulos accionarios de libre circulacién
endosados al portador, lo cual es violatorio a los principios doctrinales de la
sociedad an6nima y la de responsabilidad limitada, porque una de sus
caracteristicas mas importantes es estar protegidas por el velo corporativo, como el
hecho de que los accionistas de una sociedad an6nima puedan endosar y transmitir
libremente sus acciones, contraviniendo asi los principios societarios como se
discutird en el siguiente apartado del documento.



El velo corporativo y su disparidad a definir beneficiario final.

Partiendo de los preceptos que definen el beneficiario final, también debemos
abordar la definicion de velo corporativo ya que el exigir determinar un beneficiario
final de la sociedad, exige admitir que la voluntad del ente se encuentra determinada
por una persona llamada beneficiario final, para lo cual tenemos que abordar el
develamiento del ente y por ende dicha doctrina, la doctrina del velo corporativo en
México tiene su origen en la jurisprudencia y en las diversas obras que se han
generado por la necesidad de generar conocimiento doctrinal en este tema, el
derecho norteamericano ha sido fuente de conocimiento en la doctrina del velo
corporativo y una de las obras precursoras fue “the piercing the veil jurisprudence”
de Wormser obra que recopil6 el estado del conocimiento de la época y que afirma
que si las corporaciones tienen meramente personalidad juridica y si esta envestida
de invisibilidad e intangibilidad, no podrian por supuesto ser considerado un
ciudadano del estado® (Lezcano, 2018) es decir ser tratado como individuo frente al
estado para responder a sus obligaciones, aunando a este argumento los diversos
casos en la corte en los cuales se determind en su gran mayoria segun este autor
gue para penetrar en el haber de los socios o accionistas se debia determinar una
sola cuestion “si la sociedad habia sido creada de mala fe para defraudar a sus
acreedores” ya que el objeto de la aplicacion de las normas siempre sera impedir
gue se utilice las corporaciones como meros instrumentos para cometer fraudes a
ley o sus acreedores.

Segun el nimero 25 de la Revista del Instituto de la Judicatura Federal’ (Perez,
2008) los primeros antecedentes de la desestimacion de la personalidad juridica
datan de la Primera Guerra Mundial, cuando el nimero de casos relativos al abuso
de la forma social incrementd, de tal modo que esto originé una numerosa literatura
juridica sobre este tema y a jurisprudencia propia: Piercing the veil jurisprudence,
término que Wormser acufié en 1912.

En el Derecho norteamericano, la mayoria de los estudiosos conocen a esta
doctrina como “levantamiento del velo corporativo”, esta teoria surge, con la
finalidad de corregir abusos de la personalidad juridica y de la limitacion de la
responsabilidad de los socios para realizar actos ilicitos, la cual, a través de la
jurisprudencia americana, permite el ejercicio de una accién de equidad, que separa
o aparta la personalidad juridica del ente o sociedad y responsabiliza a los socios,
cuando con ella se encubren o se realizan fraudes a la ley, dafos a terceros u otros
actos contrarios a derecho.

Entonces como podemos observar dicha teoria solo justifica el desdefiamiento del
velo corporativo si se demuestran supuestos de control efectivo o dominio de un
tercero sobre una persona juridica, por ejemplo, para Powell existen circunstancias,

® Maurice, W. 1. (1912). The veil of corporate entity. U.S.A: Columbia Law Reviw.
" Pérez, R. O. (2008). Una vision dual de la doctrina del velo corporativo en nuestro pais. revista de la
judicatura federal, 32.



las cuales enlista en su famosa Laundry list, que pueden ayudar a determinar la
existencia de control o dominio de una matriz sobre su subsidiaria:

1) “La apropiacion de la mayoria o la totalidad del capital social de la subsidiaria.
2) Administradores y gerentes en coman.

3) Financiamientos de la matriz a su subsidiaria.

4) La suscripcion de la totalidad de sus acciones de la subsidiaria o participacion en
Su constitucion.

5) La subsidiaria tiene un gran e inadecuado capital social.

6) La matriz cubre pagos a cargo de la subsidiaria tales como salarios y otros
pasivos.

7) La inexistencia de negocios mas alla de aquellos sostenidos con la matriz o la
posesion como Unicos activos aquellos proporcionados por la matriz.

8) La aparicidn de la subsidiaria en documentos de la matriz o declaraciones de sus
gerentes como un departamento o una division de la matriz o la referencia hacia los
negocios de la subsidiaria como propias de la matriz.

9) La matriz utiliza propiedad de la subsidiaria como propia.

10) La toma de decisiones por parte los administradores y gerentes no es autbnoma,
sino que dependen de la toma de decisiones de la matriz a favor de su subsidiaria.
11) La omision por parte de la subsidiaria de observar formalidades corporativas™
(Torres M. S., 2012, pag. 103)

Pérdida injusta o dafio (unjust loss or injury)

Para que se determine la existencia de un dafio o pérdida injusta se requiere
precisamente, que la contraparte hubiese resultado dafiada o hubiera tenido algin
tipo de pérdida derivada de las violaciones por parte de la sociedad. En el caso
Lowendahl v. Baltimore & O.R. Co. y apoyados en los criterios de Powell se
determinaron tres circunstancias que permitirian determinar la presencia de un dafio
o pérdida injusta® (Rands, 1999).

1) “El control no comprende unicamente el control financiero o de la mayoria de
acciones, sino que comprende también el control de las politicas internas y la
practica del negocio, demostrando asi que no se poseia voluntad, mente o
existencia propia al momento de llevarlo a cabo.

2) Dicho control debié de haber sido utilizado para cometer fraude o para perpetrar
algun tipo de violacion a un deber estatutario o legal o para cometer un acto
deshonesto o injusto contra los derechos de su contraparte

3) Que el control y la violacion a un deber cause o pueda causar dafio o pérdida
injusta”™? (Rands, 1999, pag. 432).

8 Op. Cit.

° Rands, W. J. (1999). Domination of a subsidiary by a parent, Indiana Law Review Obtenido de Domination
of a subsidiary by a parent: https://mckinneylaw.iu.edu/ilr/pdf/vol32p421.pdf

10 Op. Cit. Pag. 432.



Prueba de representacion (agency test)

Es innegable el hecho de que los actos de la sociedad son en si los actos de sus
accionistas, pero no por ello, podria decirse que entre la primera y los segundos
existe una relacion o acuerdo de representacion. Una relacion de representacion
involucra a una persona usando a otra para actuar en su representacion.

Segun la doctrina estadounidense, una relacién de representacion debe de contar
con los siguientes elementos: (i) debe de ser consensual; (ii) el representante
(agency) deberéa de actuar bajo el orden y control del representado (principal); (iii)
debe de existir confianza entre las partes; y (iv) el representante no podra participar
de las ganancias del negocio, pero tampoco lo hara de las pérdidas o riesgos!
(Rasmusen, 2001)

A la luz de la doctrina del veil piercing, un socio o accionista pudiera ejercer tanto
control sobre su sociedad que ésta Ultima estuviera compelida a actuar en
representacion de los primeros'? (Noakes, 2001), en consecuencia, se llega a
considerar que existio una relacion de relacion de representacién por lo que la
sociedad®® (Rands, 1999) representante (agency) no esta obligada a participar de
las pérdidas o responsabilidades derivadas del negocio sino que la representada
(ya sea la matriz o los socios) tendra que correr con las consecuencias legales de
dicha representacion.

Para gque el veil piercing por representacion proceda, se deben se comprobar ciertos
elementos:

1.Control: Se debera de comprobar que los socios o la sociedad matriz ejercian
control total sobre la subsidiaria. Dentro de una relacion de representacion, el
representado tiene la obligacion (y el derecho) de dar instrucciones especificas para
gue el representante desempefie el servicio convenido, y el representante, tendra
el deber de acatarlas y desempefiar el servicio conforme lo hubiese indicado la
primera en funcién de que las consecuencias, buenas o malas, recaeran sobre el
representado, ejerciendo asi una especie de control directo'4 (DeMott, 1999).

El control al cual nos referimos en este apartado debe de ser diferenciado del control
indirecto que pudieran ejercer los accionistas de una sociedad al nombrar o
remover directores o administradores, rechazando propuestas de estos ultimos o
aumentando el capital social, o aun si la direccion de la sociedad estuviera a cargo
de los propios accionistas, el tipo de control necesario para levantar el velo
corporativo es el dominio de la primera sobre la segunda; el dominio supone el

11 Rasmusen, E. (marzo 2001) Agency Law Contract Formation Harvard Law School. (P4g. 23-26) Obtenido
de: http://www.law.harvard.edu/programs/olin_center/papers/pdf/323.pdf

2 | an M Ramsay, D. B. (2001). Piercing the corporate veil in Australia. Obtenido de Piercing the corporate
veil in Australia: https://law.unimelb.edu.au/files/dmfile/Piercing_the Corporate Veill.pdf. Pp 432

13 Op. Cit. 130.

14 DeMott, D. A. (1999). The Mechanisms of Control, Connecticut Journal of International Law. Obtenido de
“The Mechanisms of Control”, Connecticut Journal of International Law:
http://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1755&context=facultyscholarship



https://law.unimelb.edu.au/files/dmfile/Piercing_the_Corporate_Veil1.pdf

colapso de una entidad con otra, un control de facto constante y generalizado®
(Torres M. S., 2012).

2.Fraude: Se refiere al analisis de la posibilidad de fraude por la separacion de
personalidad de la sociedad y sus socios.

Otros elementos clave para la aplicacion del velo corporativo son:

Descapitalizacion o capitalizacion adecuada (undercapitalization o adequate
capitalization)

Existen ademas circunstancias especificas que suelen ser evaluadas tales como:
1. La existencia de préstamos a accionistas.

2. El monto inicial de capital social al momento de constitucién y al presente.

3. En caso de que existan seguros de responsabilidad, su cobertura.

4. En caso de descapitalizacion, sus causas.

5. Si se trata de acreedores contractuales o no contractuales.

La equidad se analiza paralelamente a la descapitalizacién porque se considera que
es inequitativo para ciertos acreedores que una sociedad no opere con por lo menos
una cantidad deseable de activos que les proporcione cierta seguridad juridica.

Falta de formalidades corporativas (corporate formalities)

El mantenimiento de libros corporativos, la emisién de acciones y la separacion del
fondo de reserva son a la luz de la legislacion estadounidense formalidades
corporativas indispensables para mantener la personalidad juridica de una sociedad
separada de otra'® (Barber, 1981).

Los tres elementos formales sefialados en el primer parrafo de este apartado son
las formalidades mas observadas por los jueces, sin embargo, existen otras que
pueden ser analizadas segun las circunstancias particulares del caso:

1) “Convergencia de fondos de la sociedad y socios. Esto puede ocurrir, cuando las
cuentas bancarias de la sociedad coinciden con la de algin o algunos socios.

2) Empleo de fondos de la sociedad para usos personales y no de negocios.

3) Falta de formalidades corporativas para la emision y suscripcion de acciones, por
ejemplo, la falta de aprobacion por parte del Consejo.

4) La representacion por parte de un accionista responsable de deudas sociales de
personas ajenas a la sociedad.

5) Falta de registros de asambleas y reuniones corporativas.

6) Dos sociedades con los mismos socios con el mismo porcentaje de acciones.

15 Davalos Torres, M. S. (2012). Corporate Veil Piercing: A Proposal for México, Mexican Law Review.
Obtenido de Corporate Veil Piercing: A Proposal for México, Mexican Law Review: :
http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/MexicanLawReview/9/arc/arc3.pdf

16 Barber, D. H. (1981). Piercing the Corporate Veil, Willamett Law Review. Obtenido de “Piercing the
Corporate Veil”, Willamett Law Review:
http://www.ius.bg.ac.rs/prof/Materijali/jovmio/DS_PrimeriMetodoloskihPristupa/Barber,%20Piercing%20the
%?20corporate%20veil.pdf



7) Coincidencia de administradores, directores o gerentes en dos entidades, o que
se trate de socios administradores.

8) Falta de separacién de activos.

9) Mismo domicilio (socios y sociedad).

10) Mismos empleados y/o mismos abogados para los accionistas y la sociedad”!’
(Barber D. , 1981, pag. 374)

Entre otras, las anteriores ayudan a determinar la no existencia de formalidades
corporativas; el elemento decisivo para el levantamiento o no del velo corporativo
sera la existencia de un fraude, la probabilidad de un fraude o injusticia y/o mala fe.

Fraude, actos injustos o incorrectos (Fraud, wrongful or unjust acts)

Al analizar este elemento, las cortes suelen observar si derivado del abuso de la
estructura corporativa existié algin tipo de fraude, acto injusto o incorrecto'® (Smith,
2014). La Suprema Corte de los Estados Unidos sefial6 en el caso United States v.
Milwaukee Refrigerator Transit Co. que, por regla general, la personalidad juridica
de las sociedades debe de reconocerse a menos que apareciera una razon de
suficiente peso para considerar lo contrario. En resolucion de ese mismo caso, la
corte también sefiald que una razon suficiente para levantar el velo corporativo
seria el uso y aprovechamiento de la personalidad juridica de la sociedad para
contravenir el orden publico, justificar ilegalidades, proteger fraudes o defender
crimenes.

Andlisis y discusion.

Como hemos desarrollado en el presente, el desdefiamiento del velo corporativo,
es decir este develamiento de separar al ente en las partes que la componen, solo
se ve justificado en casos de que el ente sea un vehiculo para cometer ilicitos o
violar las leyes, por tanto el sefialamiento de beneficiario final es ilegal y un abuso
por parte de las autoridades, ya que implica un reconocimiento de que existe una
persona ejerciendo el control efectivo, por tanto el responsable final de la toma de
decisiones, es decir el autor de los delitos en caso de enfrentar responsabilidad
penal o de responsabilidad solidaria en su caso, lo cual es una violacién al derecho
humano a la seguridad juridica y la legalidad, asi mismo derechos personales como
la privacidad y la intimidad, ya que dicha informacion permanecera en un registro
publico, por lo que deberemos revisar si también existe una violacién al secreto
fiscal en dicho intercambio de informacion o si se justifica bajo los preceptos
juridicos existentes.

Control efectivo sociedad de responsabilidad limitada.

17 6p. Cit. (Pag. 374).

18 Smith, G. B. (2014). The wrongful act requirement for piercing the corporate veil, New York Law Journal.
Obtenido de “The wrongful act requirement for piercing the corporate veil”, New York Law Journal:
http://www.chadbourne.com/files/Publication/e5317a3d3f5e4a6583al



Para hablar de control efectivo en las sociedades de responsabilidad limitada se
tendra que examinar el monto de su aportacion, ya que el articulo 79 (Ley General
de sociedades mercantiles, México 2023) determina que todos los socios tendran
derecho a participar en las decisiones de la asamblea, contando con un voto por
cada mil pesos, salvo que se hayan otorgado partes sociales privilegiadas, practica
comun para proteger a socios fundadores en cuanto a la toma de decisiones de la
sociedad. Este tipo societario tiene ademas la peculiaridad de que se requiere que
la admision de socios se dirima en la Asamblea que es el 6rgano supremo de la
sociedad, requiriendo también que para la admision de nuevos socios se tenga la
aprobacion en Asamblea de la mayoria.

En pocas palabras este tipo societario no permite operaciones “disclosure” como en
el derecho societario internacional, ya que se lleva libro de socios, cuyo registro es
obligatorio para la transmision de partes sociales, por tanto, dichas transmisiones
no tienen la misma volatilidad o libertad que guardan las sociedades an6nimas.

Control efectivo de las sociedades andénimas.

a) Imponer decisiones en las asambleas generales de accionistas, de socios
u drganos equivalentes, o nombrar o destituir a la mayoria de los consejeros,
administradores o sus equivalentes, de una persona moral.

Imponer decisiones es consecuencia del ejercicio del derecho de voto, ya que como
observamos el 6rgano supremo de la Sociedad Andénima es la Asamblea de
accionistas por lo cual se dice lo siguiente “El derecho de voto esta ligado en forma
indisoluble con la posesion de la accion” que también debe obedecer a la naturaleza
de accién, véase que lo que comentamos de aquellas acciones preferentes sin
derecho a voto y “tal derecho no se ve excluido en relacién con un valor nominal
muy pequeio de las acciones y tampoco por la especialidad de ninguna clase de
las acciones, ya que los estatutos no pueden afectar al derecho de voto”*°® (Philipp,
2019, pag. 385)

Duque escribié en su obra que para la Sociedad Andnima existen 3 tipos de control,
el control interno por participacion en el capital, cuando se posea mas del 50% del
capital; el control interno por el derecho de emitir votos constitutivos de mayoria
minima decisoria que esta modalidad se presenta cuando se tiene el poder de voto
en las juntas de socios o en las asambleas de accionistas, o por tener el nUmero de
votos necesario para elegir la mayoria de los miembros de junta directiva, si la
hubiere; y por dltimo el control externo también denominado subordinacion
contractual y se verifigue mediante el ejercicio de influencia dominante en los
organos de administracion en razén de un acto o negocio celebrado con la sociedad
controlada o con sus socios? (Duque, 2020). Es inevitable notar el absoluto

19 Philipp, W. F. (2019). Sociedad Andnima Mexicana, Biblioteca de la Sociedad Andnima Mexicana. (Pag.
385) México: edit. Oxford.
20 Dugque, J. A. (2020). El control de las sociedades por participacion en el capital. Colombia.



parecido con las modalidades contenidas en el articulo 26 fraccion X que también
fueron adaptadas en estas tres modalidades.

b) Mantener la titularidad de derechos que permitan ejercer el voto respecto
de mas del cincuenta por ciento del capital social de una persona moral.

Se dice que se ostenta el control efectivo de la Sociedad no solo si se es titular del
50% o mas del capital social, sino que ademas se presume salvo prueba en
contrario cuando conviva y sea pariente hasta el segundo grado de algun otro socio
o de varios de ellos cuya participacion conjunta en el capital social supere el 50%
caso en el cual se ejerceria el control de la sociedad. Existe ademas de los
supuestos abordados que es el de la persona que tiene la concentracion del 50% o
mas, el de aquellos accionistas que por su parentesco en conjunto ejercen el control
efectivo y el caso de que esa concentracion de participacion en el capital lo tenga
una sociedad distinta.

Dice Duque que ademas en la Sociedad Anénima podria darse aquel control de una
sociedad distinta que adquiere participacion por medio de las acciones y siendo asi
que, la participacion en el capital social de la controlada por parte de la controlante,
le otorga a éste la categoria de socio, y como consecuencia de ello, todos los deméas
efectos que de tal calidad se deriven. Las acciones de las que es propietario le
otorgan los derechos politicos y econémicos que le corresponden, por lo que la
persona socia podré intervenir directamente en las decisiones trascendentales de
la sociedad. De la posibilidad de votar y decidir es que se deriva el control directo
que una tiene sobre la otra, y a través de la cual somete su poder de decision a la
voluntad de la primera?! (Duque, 2020). En el derecho societario espafiol, también
se prevé la figura del control interno, pero con una variante que llama la atencién.
En dicha legislacion, a este fendmeno se le denomina el control de derecho, porque
la ley, para fijar el porcentaje de participacion en el capital de otra sociedad, que
permita establecer relacibn de dominio, exige que se tenga la mayoria de los
derechos de voto. En principio el efecto es el mismo que en la legislaciéon
Colombiana de donde datan los textos de Duque si se exige ser propietario de mas
de la mitad del capital social, mientras que en Espafa tal condicionamiento no se
da. Solo se exige, repetimos, tener la mayoria de los derechos de voto en la
asamblea general. Esta variante, determina que, en Espafia para ejercer el control,
no se requiera ser propietario de las acciones de la sociedad controlada, sino que
basta con que la persona ostente los derechos de voto, asi éstos sean cedidos o
usufructuados y que la accion de la que se derivan no le pertenezca?? (Machuca,
1999).

Es de esta manera que la misma ley reconoce la existencia de este fenbmeno
cuando dos o0 mas personas, por medio de la participacion en el capital pueden

2L Duque, J. A. (2000). El control de las sociedades por participacidon en el capital. Colombia.
22 Martinez Machuca, P. (1999). El fenémeno del control o de la dependencia entre las sociedades, Revista
RdS, n°® 12. Editorial Aranzadi.



someter el poder de decision de una sociedad a su voluntad. Algunos autores como
el profesor Gaviria, estiman necesario la existencia de un pacto previo entre los
multiples controlantes, en el sentido de que sus decisiones se emitan en una misma
direccién para ejercer el control efectivo. Sin embargo, dicho pacto o acuerdo no es
necesario que se configure por escrito, porque la situacion de control se presenta
por el sdlo hecho de someter la voluntad. Es decir, que si bien es cierto que se
requiere que los controlantes actien de comun acuerdo, no se requiere que se
plasme por escrito, para que se pueda imponer la voluntad colectiva®® (Gauviria,
2010)

No se puede caer en el error de estimar que la unanimidad de las decisiones de la
sociedad hace que desaparezca el control, o que sea muestra de la inexistencia de
tal fendmeno, la ley Unicamente exige que los controlantes tenga la posibilidad de
someter la decision de la empresa a su voluntad, lo que se logra por diferentes
medios, entre ellos, por el control en el capital, asi que, si tal capacidad se da en la
practica, es suficiente para configurar la situacion de subordinacion. Nada impide
que, en la practica, el grupo controlador, por su buena gestion, se haga merecedor
del respaldo de los demas socios minoritarios, y, en consecuencia, €stos voten de
la misma manera a como lo hacen aquéllos, logrando unanimidad en las decisiones.
Para este autor que tal unanimidad se dé no implica, que no exista el grupo
controlador, o que éstos no estén en capacidad de subordinar la empresa, sino que
simplemente todos estén de acuerdo. Entonces entendemos que la aplicacion del
régimen de matrices y subordinadas no puede pender de virtuales desacuerdos en
la toma de decisiones, por lo que la construccién juridica hecha por la ley, se aplica
siempre que la posibilidad de imponer a una sociedad la voluntad de otra, esté
presente.

“El tema de control no exige como elemento esencial «conflicto» o diversidad de
votos entre los asociados, puesto que lo que establece la ley es que existan
circunstancias que permitan ejercer una influencia dominante en una sociedad y en
el caso de los grupos la existencia de elementos vinculantes en la direccion de las
empresas”® ( Superintendencia de Sociedades, 2001) y si bien el régimen de
grupos busca, entre otros obijetivos, la proteccién de los socios minoritarios, “la
estructuracion juridica de los conglomerados no puede depender de la eventual
diversidad de voto de los asociados, sino que se basa en la posibilidad real y efectiva
gue una 0 mas personas tengan de imponer su poder de decision sobre una o mas
sociedades...”?® ( Superintendencia de Sociedades, 2001)

23 Gaviria, E. (2010). Resolucidn 1960 de la Superintendencia de Sociedades.

24 Superintendencia de Sociedades, Resolucion 125-001620 del 17 de septiembre de 2001, (17 de Septiembre
de 2001) Congreso de Colombia.

25 Op. Cit.



c) Dirigir la administracion, la estrategia o las principales politicas de una
persona moral, ya sea a través de la propiedad de valores, por contrato o de
cualquier otra forma.

Este es el caso de aquellos accionistas que mediante el Consejo de Administracion
ejercen la funcion de administrador o aquellos que mediante contrato son los
Gerentes y representantes de los negocios de la Sociedad pero en calidad de socios
0 accionistas, porque el sujeto en el que recae debe estar legitimado para actuar en
nombre de la Sociedad. Su legitimacion recae en el nombramiento en el 6rgano
supremo de la sociedad y que cumpla con los requisitos legales y estatuarios para
gue dicho nombramiento surta efectos.

“En el seno del 6rgano administrativo tiene la formacion de la voluntad social en la
medida necesaria para realizar los actos de administracion y de gestiéon que le
compete. De ahi que la voluntad de los administradores expresada dentro de los
cauces legales y estatuarios sea imputable a la sociedad y no a los administradores.
De acuerdo a este principio el 6rgano de administracion goza de autonomia frente
a la asamblea de accionistas y no se requiere de instrucciones expresas para llevar
a cabo los actos que le competen.”?® (Garfias, 2014, pag. 987)

Uno de los fenébmenos ante los cuales podemos estar presentes es que no exista
unidad de sujetos en los supuestos, es decir, que el socio o0 accionista mayoritario
no sea el socio que administra y dicta las politicas de la sociedad, caso en el cual
ambos responderian indistintamente por las obligaciones de la sociedad, de injusto
se podria calificar para el socio mayoritario porque ve comprometidas sus
posesiones sin existir un nexo causal juridico de hecho que lo ubique en la
realizacion del acto, sino que el nexo que lo ubica en el supuesto es inherente a la
calidad que tiene en la sociedad.

Esta forma de control también se ha denominado subordinaciéon contractual y se
verifica mediante el ejercicio de influencia dominante?’ (Ley 222 , 1995) en las
decisiones de los 6rganos de administracion, en razén de un acto o negocio
celebrado con la sociedad controlada o con sus socios.

Como mas arriba se menciono, todos los tipos sociales existentes en la legislacion
son susceptibles de dominar o ser dominados, por la configuracion de cualquiera de
los supuestos en los que se someta la voluntad de una sociedad a la voluntad de
otra persona. Sin embargo, como también lo habiamos mencionado, consideramos
gue la sociedad anénima es el tipo social mas accesible a ser controlado (por medio
de la primera presuncion mencionada), por la facilidad con la que pueden ser
intercambiados los socios que participan en el capital, a diferencia de las demas

% Garfias, I. G. (Noviembre de 2014). (P4g. 987) Organo de Administracion de la Sociedad Anénima.
Obtenido de Documentos electronicos UNAM: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1747/6.pdf
27 ey 222, numeral tercero del articulo 27 (1995) Congreso de Colombia.



sociedades, las que a pesar de no estar e imposibilidad de mutar sus socios, se les
dificulta mucho mas hacerlo?®. (Francisco, 2019)

Podemos entonces asumir por la interpretacion que hemos llevado acerca de la
redaccion de los supuestos que contemplan el control efectivo de la sociedad que
la finalidad ultima es proteger la voluntad individual e independiente del ente y que
segun Savigny deben tener todas las personas morales, es decir cuando obedecen
a la voluntad dolosa de un ultimo beneficiado, perdiendo este, su objeto plasmado
en el contrato colectivo se convierte en el vehiculo de una voluntad injerida de su
integrante, violando asi el espiritu de su maxima: su constitutiva?® (Guido de Rossi,
1962). Solo para concluir sobre este apartado, debo esclarecer que para aquellos
sSocios 0 accionistas que ademas ejercen funciones de administracion, a ojos del
juzgador tienen que responder de forma distinta a los socios 0 accionistas quienes
ven limitada su responsabilidad al importe de sus aportaciones sociales, la cual
dispone lo siguiente®: (Responsabilidad Solidaria, 2011)

Ahora bien, respecto a lo planteado sobre la identificacion del beneficiario
controlador como se ha venido desarrollando, implica superar el velo corporativo,
para pasar la forma externa y ver las partes que la componen, para la entrega de
informacion al margen de las recomendaciones de la GAFI que exigen este
intercambio de informacién y que, ademas ya sera informacion exigible por las
autoridades fiscales y financieras en todo momento, contraviniendo la siguiente:

Teoria de la desestimacion de la personalidad juridica que consiste en: “... prescindir
o superar la forma externa de la persona juridica para develar las personas e
intereses ocultas tras ella. (...) El ente hermético se abre siempre que surja o se
perciba un asomo de mala fe, fraude, abuso del derecho o simulacion. Asi mismo
cuando se forma para burlar el ordenamiento juridico, o si después de constituida
con arreglo a la ley se desvia de su finalidad, o la persona es utilizada para actos o
propésitos ilicitos, se configura el ejercicio anormal de un derecho que merece
correctivos para que no persista el abuso”! (Garcia., 2019, pag. 24).

En los casos enumerados no existe ningln supuesto donde las personas juridicas
estén en situacion de fraude, abuso de derecho o simulacién, sino que de una forma
preventiva se exige informacion susceptible que no deberia ser enterada si no es
en alguno de los dispuestos establecidos para la caida del velo corporativo de las

28 Francisco, R. V. (2019). Reforma al régimen de sociedades y concursos, 22 edicion. (Pag. 16) Bogota,
Colombia: Editorial Temis.

2% Guido de Rossi, D. (1962). Genealogia y personalidad de la sociedad anénima. (Pag. 99) Editorial
Juridica.

30 Responsabilidad Solidaria, (2011) Tesis: 1.50.C.72 C (10a.) Décima Epoca 2004359 5 Amparo directo
740/2010. Spectrasite Communications, Inc. 1. Unanimidad de votos. (SCJN, Quinto tribunal colegiado en
materia civil del primer circuito. 15 de Diciembre de 2011) (Pag. 1574).

31 Garcia, J. . (2019). “Teoria General de las Sociedades ”. (P4ag. 24). Bogota, Editorial Legis.



personas juridicas, por el supuesto control efectivo societario, ya sea de parte
controlante o no, por ello:

La teoria del “disregard” o “Alter ego” que se le atribuye a Frederik Powell quien
afirma en: “Parent and Subsidiary Corporations”, que una sociedad controlante debe
responder por el pasivo de su subsidiaria insolvente, siempre que esta segunda
haya sido una simple “instrumentalidad” de la primera? (Powell J. F., 1931). Al
respecto la corte de Alaska sefiala que hay dos criterios para determinar el
levantamiento del velo corporativo, un criterio conjuntivo y uno disyuntivo en donde
se analiza el control ejercido sobre la sociedad y la conducta para ejercer un dafio
o abusar de un derecho?®? (Philip, 1992).

Asi mismo recordemos que la doctrina del levantamiento del velo tiene su
antecedente legislativo en la Ley que establece los Requisitos para la Venta al
Publico de Acciones de Sociedades Andnimas promulgada en el afio de
19403%4(Diputados., 2002), precisamente por el principio de libre transmisién que
guardan.

Entonces con estas nuevas modificaciones a la legislacion tributaria, se obliga a los
notarios y corredores a conservar la informacion que derive de la celebracion de
contratos o actos juridicos que den origen a la constitucién de una persona moral
para la identificacion del beneficiario controlador, ademas dicha obligacion es para
establecer cadenas de control, misma informacién que podra ser corroborada por
cualquier otra dependencia de gobierno, afiadiendo a esto sanciones y multas si no
se entrega la mencionada informacion.

A finales de los ochenta, el profesor “Robert Thompson elaboré un estudio empirico
en la Washington University School of Law, en el cual evalu6 cientos de casos en
los que se solicitd el veil piercing, analizando las sociedades, los demandantes, los
tribunales y las razones que sustentaron los tribunales para levantar o no el velo. El
andlisis empirico permite llegar a las siguientes conclusiones”® (Roda, 2000, pag.
201), De los casos contemplados, el velo se levanté en 40% de ellos y el nUmero
de socios marca la diferencia respecto a la propensién de los tribunales a levantar
el velo. A menor nimero de socios, existen mas posibilidades de que se dicte una
sentencia en tal sentido.

32 powell, J. F. (1931). “Parent and Subsidiary Corporations Liabilities of a parent corporations for the
obligations of ist subsidiaries ”. En C. A. Restrepo, Instituciones de Derecho Comercial (pag. 354). Chicago:
Callaghan and Co.

33 Philip. (1992). “Control and/or misconduct: clarifying the test for piercing the corporate veil in Alaska. (V.
9. Alaska Law Review, Ed.) Obtenido de “Control and/or misconduct: clarifying the test for piercing the
corporate veil in Alaska: http://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1287&context=alr

34 Diputados, Camara de (2002). “Ley Venta al pablico de Acciones de Sociedades Andnimas ”. Gaceta
Parlamentaria del Senado de la Republica No. 79, (pag. 5.).

% Roda, C. B. (2000). Levantamiento del velo y persona juridica en el derecho privado espanol. (Pag. 201)
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Esta doctrina, basdndose en la equidad, permite a los jueces prescindir o superar la
forma externa de la persona juridica para penetrar a través de ella, y alcanzar las
personas y los bienes que se amparan bajo su cobertura.

Para el tratadista Narvaez “La desestimacion de la personalidad juridica consiste
en: “... prescindir o superar la forma externa de la persona juridica para develar las
personas e intereses ocultas tras ella.(...) El ente hermético se abre siempre que
surja o se perciba un asomo de mala fe, fraude, abuso del derecho o simulacion.
Asi mismo cuando se forma para burlar el ordenamiento juridico, o si después de
constituida con arreglo a la ley se desvia de su finalidad, o la persona es utilizada
para actos o propasitos ilicitos, se configura el ejercicio anormal de un derecho que
merece correctivos para que no persista el abuso”® (Garcia., 2019, pag. 24)

Barrera Graf se refiere a la doctrina de la superacion de la personalidad juridica para
examinar y tomar en cuenta los intereses reales de los socios, en los derechos
estadounidenses y aleman, lo que coincide en su resultado con la develacion.
Cervantes Ahumada publico el estudio “La crisis de las sociedades comerciales”, en
este trabajo se hicieron ciertas exposiciones que consideran la develacion como
sintomatica de la crisis de la sociedad comercial como pudiera estar adoleciendo
nuestra sociedad®’ (Graf B. , 2009).

La doctrina del levantamiento del velo fue creada esencialmente con base en dos
criterios reconocidos en el derecho comun: el abuso de derecho y el fraude a la ley3®
(Uribe, 2018). Sobre el abuso de un derecho, en referencia al entonces vigente
Cddigo Civil del Estado de Jalisco, la desaparecida Tercera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion®® (SCJN, amparo civil directo, 1950), determino lo
siguiente:

Advirtiéndose la presencia de estos elementos en el multicitado articulo pero
excluyendo aquél donde, a este tenor quede demostrado que la conducta del
integrante socio 0 accionista o de un tercero se ha orientado en abusar de la
personalidad juridica en fraude de sus acreedores, que de no desestimarse la
personalidad juridica de la persona moral, y extender de modo subsidiario e ilimitado
la responsabilidad civil de ésta hacia el integrante o el tercero, ocurrirdn dafos y
perjuicios en contra de un tercero de buena fe, se generarian violaciones a normas
imperativas mediante la utilizacién de la persona moral; como en el caso sucedio
pues abuso al ejercer un control excesivo sobre ella lo que en adelante es el motivo
sobre el cual se desestima la personalidad juridica del ente, y por ultimo debe

% Garcia, J. 1. (2019). Teoria General de las Sociedades. (Pag. 24) En J. |. Garcia, Teoria General de las
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partirse del hermetismo de la personalidad juridica de los entes morales y que
debera ser suficientemente probado que la conducta del tercero estaba orientada
a abusar de la personalidad, como asi disponen las siguientes jurisprudencias:

VELO CORPORATIVO, DEBE LEVANTARSE AL ADVERTIRSE EL CONTROL
EFECTIVO SOBRE LA SOCIEDAD MERCANTIL EJERCE UNO DE LOS SOCIQOS,
AL ABUSAR DE LA PERSONALIDAD JURIDICA. La desestimacion de la
personalidad juridica societaria obedece al descubrimiento de una apariencia oculta
en una coraza corporativa, y tiene la finalidad de facultar a la judicatura a prescindir
de esta ficcion de derecho, cuando la persona juridica es una simple pantalla de
proteccion de quienes, a través de ella, realizan actos en fraude de ley o en perjuicio
de acreedores. Luego, cuando en un determinado caso se advierte el control
efectivo por parte de uno de los integrantes de la persona moral o de un tercero,
gue impongan en ella una influencia dominante, el cual se acreditaria cuando exista
un control abusivo de la sociedad por parte de los integrantes, a un nivel tal que la
voluntad de la persona moral, sea en realidad la de sus integrantes, lo que se
evidencia cuando la toma de decisiones estratégicas de la persona moral se realiza
por parte del integrante o el tercero, quien también tiene la direccién de sus finanzas,
en tanto es titular de la mayoria del capital social. En ese tenor cuando la
autoridad considere suficientemente probado que la conducta del integrante
o tercero se ha orientado a abusar de la personalidad juridica independiente
de la persona moral en fraude de acreedores, por fraude de la ley o en general
paraviolar normas imperativas mediante la utilizacion de aquélla, infringiendo
la buena fe con la que debié conducirse para no evidenciar el abuso de la
sociedad que conformé para dar la apariencia tras la que se oculto, debe
levantarse el velo corporativo con sus implicaciones juridicas?®.------------------
(Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 2013)

VELO CORPORATIVO. SU LEVANTAMIENTO ES DE APLICACION
RESTRICTIVA Y SUBSIDIARIA. Debe partirse siempre del hermetismo de la
personalidad juridica como presupuesto fundamental para requerir la
decisién de levantar el velo corporativo, sobre la base de existir causa suficiente,
necesaria y demostrada. La causa primaria es la existencia de un fraude para
legitimar la enervacién de la personalidad juridica. Cuando un grupo de personas
actuando de buena fe constituyen una sociedad mercantil y cumplen al respecto
todas las disposiciones legales del caso, el reconocimiento de la diferencia,
autonomia e independencia de las personas juridicas es invulnerable. La razén es
sencilla: la ley permite a los ciudadanos, y éstos tienen la expectativa legitima
plausible de ello, que en un Estado de derecho los érganos encargados de la

40 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, (2013) Velo Corporativo debe levantarse al advertirse el
control efectivo que sobre la sociedad mercantil ejerce uno de los socios al abusar de la Personalidad Juridica.
Décima Epoca, Libro XXIII, Agosto de 2013, Tomo 3, Tesis I. 5°. C. 67 C (10?) Pagina 1745, Nimero de
Registro 2004353 Materia: Civil. (Tribunales Colegiados de Circuito Agosto de 2013) Amparo Directo
740/2010. Spectrasite Communication, Inc. Unanimidad de VVotos. Ponente: Maria Soledad Hernandez Ruiz de
Mosqueda.



aplicacion de la ley (administrativos y jurisdiccionales) observen y respeten los
efectos que la constitucidon de tales sociedades sea conforme a lo estipulado en un
sistema juridico. Si bien es cierto que la figura de la personalidad juridica societaria
independiente es uno de los ejes de cualquier sistema econdmico, pues ofrece a los
individuos la seguridad juridica de que en condiciones de normalidad, los actos de
la persona moral no trascenderan a la esfera juridica de quienes la integran, también
lo es que situaciones de abuso tienen lugar cuando otra persona juridica es utilizada
para evadir la aplicacion de la ley, incumplir obligaciones y, en general, instrumentar
actos para conseguir propoésitos ilicitos, aunque no necesariamente sean de
naturaleza delictiva. La doctrina de "la desestimacion de la personalidad juridica
societaria”, conocida también como "levantamiento del velo corporativo" ha sido
disefiada precisamente con el propoésito de facultar a la judicatura a prescindir de
esta ficcion del derecho, cuando la persona juridica es una simple pantalla de
proteccion de quienes, a través de ella, realizan actos de fraude civil en perjuicio de
acreedores, o incumplimiento de obligaciones, derivadas de otra persona moral*
(Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, 2013).

Como se analiz6 en este capitulo la teoria de la desestimacion de la personalidad
juridica tiene su origen en el abuso al derecho y el fraude a la ley, teoria que en el
caso concreto que analizamos no es ajena al derecho mexicano sino que ademas
para su aplicacion ha tomado como base los elementos del derecho comparado y
diversas doctrinas, por medio de la cual se trataria de anular el contrato social en
toda su palabra y para anular un contrato partiendo del CCF se atendria a la ilicitud
del objeto, es decir ¢ la persona moral fue creada con el Unico propésito de cometer
perjuicio en contra de terceros, defraudar las leyes o abusar de un derecho?

Por lo tanto, la aplicacion del levantamiento del velo corporativo deberia estar sujeta
de varias condiciones partiendo del hermetismo corporativo, siendo una practica
ilegal en toda regla, pues su aplicacion resultaria violatoria a los derechos humanos
otorgados por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Partiendo
entonces, de este hermetismo de la persona moral, ha quedado demostrado que
los tribunales deben tener una base fundada y motivada para poder proceder al
levantamiento del velo corporativo, siendo incierto el actuar de la autoridad
hacendaria para convertir los supuestos y exigir el beneficiario controlador, asi como
toda la informacién de la vida corporativa que deberia gozar de hermetismo.

Inconstitucionalidad del ordenamiento.
Derecho Humano a la Seguridad Juridicay la Legalidad.

El derecho humano a la seguridad juridica y la legalidad parte del derecho humano
mas importante del ser humano como lo es el derecho a la libertad y la seguridad,

41 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, (2013) Velo Corporativo. Su levantamiento es de aplicacion
Restrictiva y Subsidiaria. Décima Epoca, Libro XXIII, Agosto de 2013, Tomo 3, Tesis I. 5°. C. 72 C (109
Pagina 1750, Nimero de Registro 2004359 Materia: Civil. (Tribunales Colegiados de Circuito Agosto de 2013)
Amparo Directo 740/2010. Spectrasite Communication, Inc. Unanimidad de Votos. Ponente: Maria Soledad
Hernandez Ruiz de Mosqueda.



pues la seguridad es certeza, tranquilidad, calma, la seguridad fisica como parte del
orden, permite al ser humano, "moverse en un ambiente de certidumbre”#? (Escobar,
1966, pag. 99)

Para diversos tratadistas del derecho el derecho humano a la seguridad juridica se
encuentra intimamente relacionado con el principio de legalidad, en tal forma que si
no existe uno es imposible la existencia del otro. "La seguridad es otro de los valores
de gran consideracion, por cierto, de importancia basica porque la certeza de saber
a qué atenerse, es decir, la certeza de que el orden vigente ha de ser mantenido
aun mediante la coacciéon, da al ser humano la posibilidad de desarrollar su
actividad, previendo en buena medida cual sera la marcha de su vida juridica. La
garantia de seguridad juridica referida en la Constitucion de 1857, el tratadista
Montiel lduarte, sostiene: "La libertad individual consiste esencialmente en la
amplitud de accion propia de cada individuo, de modo que en el terreno de las
garantias individuales viene a ser el derecho de hacer o no hacer una cosa, sin que
a ello nos compela apremio alguno, mientras que la seguridad personal es el
derecho de impedir la accién de un tercero, sea individuo privado o funcionario
publico, cuando tal accion venga indebidamente a inquietarnos en el goce tranquilo
de nuestra persona, de nuestros derechos o de nuestras cosas ... la seguridad ya
sea personal o real, nos viene de la ley, y es por lo mismo creacion juridica, a la
cual tenemos un derecho incontestable.

Por su parte, el Maestro Burgoa afirma: "Ese conjunto de modalidades juridicas a
que tiene que sujetarse un acto de cualquiera autoridad para producir validamente
desde un punto de vista juridico la afectacién en la esfera del gobernado a los
diversos derechos de éste, y que se traduce en una serie de requisitos, condiciones,
elementos, etc., es lo que constituye las garantias de seguridad juridica. Estas
implican, en consecuencia, el conjunto general de condiciones, requisitos,
elementos o circunstancias previas a que debe sujetarse una cierta actividad estatal
autoritaria para generar una afectacion valida de diferente indole en la esfera del
gobernado, integrada por el simmum de sus derechos subjetivos"*3 (Burgoa, 1954,
pag. 309).

El Maestro considera dentro de las garantias de seguridad juridica: irretroactividad
de las leyes, audiencia, exacta aplicacion de la ley en materia penal y de legalidad
en materia jurisdiccional civil... La seguridad ya sea personal o real, nos viene de la
ley, y es por lo mismo creacion juridica, a la cual tenemos un derecho incontestable.
La real se hace efectiva con castigar toda expropiacion y con garantizar en aquella
que haya necesidad de hacer por causa de utilidad publica los justos y sagrados
derechos del propietario, y el goce tranquilo de toda posesion"4* (Isidro, 1979, pag.
317)

42 Escobar, H. F.-J. (1966). Enciclopedia Juridica T. XXI. (P4ag. 99-100) Buenos Aires: Bibliografica Omeba.
4 Burgoa, I. (1954). Las garantias individuales. (Pag. 309) México: Ed. Porrda pag. 309
4 Isidro, M. 1. (1979). Estudio sobre garantias individuales. (Pag. 317-319) México: Ed. Porrua.



Por su parte, el Maestro Burgoa afirma: "Ese conjunto de modalidades juridicas a
que tiene que sujetarse un acto de cualquiera autoridad para producir validamente
desde un punto de vista juridico la afectacion en la esfera del gobernado a los
diversos derechos de éste, y que se traduce en una serie de requisitos, condiciones,
elementos, etc., es lo que constituye las garantias de seguridad juridica. Estas
implican, en consecuencia, el conjunto general de condiciones, requisitos,
elementos o circunstancias previas a que debe sujetarse una cierta actividad estatal
autoritaria para generar una afectacion valida de diferente indole en la esfera del
gobernado, integrada por el summum de sus derechos subjetivos"4°. (Burgoa, 1954,
pag. 329)

Es por estos motivos que el Maestro Burgoa considera que dentro de las garantias
de seguridad juridica se encuentra: la irretroactividad de las leyes, la audiencia,
exacta, la aplicacion de la ley en materia penal y de legalidad en materia
jurisdiccional civil*¢. (Burgoa, 1954)

Efrain Polo Bernal precisa que “La seguridad juridica es el beneficio del reinado del
derecho, ella exige la adecuacion de la ley a los mandatos constitucionales, la
imparcialidad y buena organizacion de la justicia, el cumplimiento del orden
constitucional y legal en cualquier acto de autoridad™’. (Bernal, 2007, pag. 383)

Héctor Fix Fierro precisa que “Los derechos de seguridad confieren al individuo
certidumbre sobre el alcance y la permanencia de sus derechos y obligaciones
frente al poder politico™8. (Fix-Zamudio J. L., 2004, pag. 324)

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido en diversos precedentes
que las garantias de legalidad y seguridad juridica, contenidas en su expresion
genérica en los articulos 14 y 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, son respetadas por el legislador, cuando al expedir normas que prevén
infracciones administrativas o conductas antijuridicas, especifica sus elementos de
manera clara, precisa y exacta a fin de otorgar certidumbre a los gobernados y evitar
que las autoridades administrativas actien arbitrariamente ante la indeterminacién
de los conceptos*® (Trevifio, 2004)

La expresion mas importante de la seguridad juridica radica en la garantia de
legalidad. Mientras que en el ambito del derecho privado, o no expresamente
prohibido, se entiende como permitido, en el derecho publico, s6lo es permitido lo
fundamentado de manera expresa y limitativa en la ley. Esta garantia admite la

4 Burgoa, I. (1954). Las garantias individuales. (Pag. 329) México: Ed. Porria.

% Op. Cit. (Pag. 396)

47 Bernal, E. P. (2007). Manual de Derecho Constitucional. (P4g. 383) Texas: Editorial Porria.

48 Fix-Zamudio, J. L. (2004). Derechos Humanos en la Jurisprudencia Mexicana. En R. G. Trevifio, La
seguridad Juridica (pag. 324). México: CNDH.

4 Trevifio, R. G. (2004). Los Derechos Humanos en la Jurisprudencia mexicana. (Pag. 124) México: editorial
CNDH.



subdivisidon en “la exacta aplicacion de la ley” y la garantia de “fundamentacion y
motivacion™P (Trevifio, 2004, pag. 142)

Inconstitucionalidad del develamiento corporativo en virtud de reportar
beneficiario controlador

Ahora bien como hemos venido estimando en cada ley secundaria a la constitucion
0 acto de la propia autoridad hay un sinfin de derechos humanos que deben
respetarse en pro de la Constitucion y como hemos analizado el vehiculo de
exigibilidad frente al Estado son las garantias constitucionales, por lo que en pro de
analizar la constitucionalidad o no del articulo 32-b TER debemos agotar la nocién
de la norma como acto privativo de los derechos humanos que goza cualquier
individuo a la luz de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

El Doctor Orihuela, en su obra apunta: El concepto ‘garantia’ en el derecho publico
ha significado diversos tipos de seguridades o protecciones en favor de los
gobernados dentro de un estado de derecho, es decir, dentro de una entidad politica
estructurada y organizada juridicamente, en que la actividad del gobierno esta
sometida a normas preestablecidas que tienen como base de sustentacién el orden
constitucional. De esta guisa, se ha estimado, incluso por la doctrina, que el principio
de legalidad, el de division o separacion de poderes, el de responsabilidad oficial de
los funcionarios publicos, etc., son garantias juridicas estatuidas en beneficio de los
gobernados; afirmandose también que el mismo concepto se extiende a los medios
o recursos tendientes a hacer efectivo el imperio de la ley y del Derecho®! (Orihuela,
2000).

Como se ha expuesto en este capitulo la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos es la norma méaxima del Estado, porque de esta derivan todos los
ordenamientos juridicos que han de normar y regir el mismo, la forma de gobierno
e incluso la economia de los Estados y sus ciudadanos. Dicha constitucion consagra
un conjunto de garantias constitucionales que sirven como limites legales para el
legislador y la aplicacion de las normas tributarias.>? (Gonzalez E. G., 2005).

El articulo 14 y 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
consagran los derechos humanos a la seguridad juridica y la legalidad; con sus
respectivas diferencias entre si, también enlazan su contenido tal como lo maneja
Ovalle Favela quien argumenta que cabe sefalar, que si bien los actos de molestia
estan sujetos sélo a la garantia de legalidad establecida en el articulo 16
constitucional, los actos privativos deben someterse tanto a las garantias de
audiencia y legalidad contenidas en el articulo 14 de la propia Constitucion como a

5 QOp. Cit. (Pag. 142).

51 Orihuela, I. B. (2000). Diccionario de Derecho Constitucional, Garantias y Amparo. México Distrito
Federal: Porrua.

52 Gonzélez, E. G. (2005). Derecho Tributario Vol. 5. Salamanca: Salamanca.



la de legalidad del articulo 16 del mismo ordenamiento, ya que todo acto privativo
es necesariamente, un acto de molestia.>® (Favela, 1996)

Al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, emitid tesis jurisprudencial
en el siguiente sentido:

ACTOS PRIVATIVOS Y ACTOS DE MOLESTIA. ORIGEN Y EFECTOS DE LA
DISTINCION. El articulo 14 constitucional establece, en su segundo parrafo, que
nadie podra ser privado de la vida, la libertad o de sus propiedades, posesiones 0
derechos, sino mediante juicio seguido ante tribunales previamente establecidos,
en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a
las leyes expedidas con anterioridad al hecho; en tanto, el articulo 16 de ese mismo
ordenamiento supremo determina, en su primer péarrafo, que nadie puede ser
molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de
mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal
del procedimiento, por consiguiente, la constitucion federal distingue y regula de
manera diferente los actos privativos respecto de los actos de molestia, pues a los
primeros, que son aquéllos que producen como efecto la disminucion menoscabo o
supresion definitiva de un derecho del gobernado, los autoriza solamente a través
del cumplimiento de determinados requisitos precisados en el articulo 14, como son,
la existencia de un juicio seguido ante un tribunal previamente establecido, que
cumpla con las necesidades esenciales del procedimiento y en el que se apliquen
las leyes expedidas con anterioridad al hecho juzgado. en cambio, a los actos de
molestia que, pese a constituir afectacion a la esfera juridica del gobernado, no
producen los mismo efectos que los actos privativos, pues solo restringen de
manera provisional o preventiva un derecho con el objeto de proteger determinados
bienes juridicos, los autoriza, segun lo dispuesto por el articulo 16, siempre y cuando
proceda mandamiento escrito girado por una autoridad con competencia legal para
ello, en donde ésta funde y motive la causa legal del procedimiento. Ahora bien,
para dilucidar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de un acto de autoridad
impugnado como privativo, es necesario precisar si verdaderamente lo es y, por
ende, requiere del cumplimiento de las formalidades establecidas por el primero de
aquéllos numerales, o si es un acto de molestia y por ello es suficiente el
cumplimiento de los requisitos que el segundo de ellos exige. Para efectuar esa
distincion debe advertirse la finalidad que con el acto se persigue, esto es, si la
privacion de un bien material o inmaterial es la finalidad connatural perseguida por
el acto de autoridad, o bien, si su propia indole tiende sélo a una restriccion
provisional®* (Jurisprudencia, 1996).

Entonces cabe sefialar que el articulo 14 Constitucional, sefiala que previo a la
emision de cualquier acto de la autoridad, se debio ser previamente notificado,
Gabino Fraga menciona que “La idea de la constitucion es que en todo
procedimiento que sigan las autoridades y que llegue a privar de sus derechos a un

53 José Ovalle Favela. (1996). Garantias Constitucionales del Proceso. México: Mc. Graw-Hill quinta edicion.
4 Jurisprudencia (1996), Semanario Judicial de la Federacion, Actos Privativos y Actos de Molestia. Origen y
efectos de la Distincion. Novena Epoca, tomo 1V, Segunda Parte P. / J. 40/96 (Tribunales Colegiados de
Circuito 24 de Junio de 1996) Pleno. Pag. 5. Reg. 200080. Jurisprudencia (Comun).



particular, se tenga antes de la privacion, la posibilidad de ser oido y la posibilidad
de presentar las defensas adecuadas™® (Fraga, 1975, pag. 267).

Al analizar el articulo 32-B Tercer del Codigo Fiscal de la Federacion en mencion
se debe entregar informacién protegida por el velo corporativo lo que denominan
como control efectivo al respecto el Articulo 14 Constitucional dice a su letra lo
siguiente:

“A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna. Nadie
podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino
mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se
cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes
expedidas con anterioridad al hecho”.

El articulo 14 Constitucional es un precepto que implica cuatro Garantias
Individuales fundamentales, las cuales son:

e La de Irretroactividad legal (parrafo primero)

e La de audiencia (parrafo segundo)

e Lade legalidad en materia judicial penal (parrafo tercero)

e La de legalidad en materia judicial civil y judicial administrativa (parrafo

cuarto)

En el aspecto técnico-juridico que planteamos el 6érgano que determina hay una
presuncion de hecho que exceptia los elementos subjetivos que deberian ser
analizados con su relacion a los que de hecho se efectian para el desdefiamiento
del velo corporativo y la entrega de informacion como la que consta en actas, siendo
esta la de sus socios, accionistas o subsidiarias controladoras, para lo analizado en
las teoria y doctrina del levantamiento del velo corporativo, esta presuncién no basta
pues se examina qué oriento al ente a dirigir sus acciones a cometer determinados
hechos para examinar de fondo la voluntad de la sociedad y poder esclarecer si
amerita 0 no su desestimacion.

Al respecto al derecho expuesto el articulo 16 Constitucional dispone lo siguiente:

“Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones,
sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y
motive la causa legal del procedimiento...”

Este ordenamiento contiene varias Garantias de Seguridad Juridica, de acuerdo
con el Doctor Ignacio Burgoa, mismas que siguiendo el orden de exposicion en que
estan consignadas son:

e Latitularidad de las mismas

% Fraga, G. (1975). Derecho Administrativo (Décimo Sexta Edicion ed.). (Pag. 267) México: Porrua.



e El acto de autoridad condicionado por ella

e Los bienes juridicos que preservan

e Mandato escrito, fundado y motivado®® (Orihuela, 2003, pag. 536)
Los cuéles seran el tema medular de nuestra investigacion por coincidir con la
esfera juridica de afectacion contenida en el articulo 32 B TER del Cédigo Fiscal de
la Federacion, no sin antes insistir en que es por consecuencia un acto de molestia
para el caso concreto que hemos analizado

Alberto Del Castillo Del Valle menciona que la garantia de seguridad juridica implica:
que el gobernado no podré ser afectado en su esfera juridica por el Estado y sus
autoridades en forma arbitraria, sino que éstos deben desarrollar conductas
previstas en la Constitucion para poder afectarlo en su cumulo de derechos. La
seguridad juridica impone a las autoridades una obligacion de hacer debiendo
cumplir con todo lo que les manda la ley®’ (Valle A. C., 1992).

La norma como hemos analizado no es de interpretacion directa, sino que debemos
acudir a la interpretacibn suprema juridica: la jurisprudencia. Acudimos a la
jurisprudencia puesto que la figura de la desestimacion de la personalidad no se
encuentra contenida en ninguna norma concreta, sino que, aunque no es ajena al
derecho mexicano, no tenemos aun un cuerpo normativo al que se pueda concurrir
para su aplicacion e interpretacion.

Precisamente del articulo 14 constitucional se desprende la garantia de audiencia,
el cual exige que todo acto privativo sea dictado por tribunales previamente
establecidos, en un juicio en el que se observen las formalidades esenciales del
procedimiento para una oportuna defensa, lo cual debera estar regulado y previsto
por la norma en cuestion:

FORMALIDADES ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO. SON LAS QUE
GARANTIZAN UNA ADECUADA Y OPORTUNA DEFENSA PREVIA AL ACTO
PRIVATIVO. La garantia de audiencia establecida por el articulo 14 constitucional
consiste en otorgar al gobernado la oportunidad de defensa previamente al acto
privativo de la vida, libertad, propiedad, posesiones o derechos, y su debido respeto
impone a las autoridades, entre otras obligaciones, la de que en el juicio que se siga
"se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento”. Estas son las que
resultan necesarias para garantizar la defensa adecuada antes del acto de privacion
y que, de manera genérica, se traduce en los siguientes requisitos: 1) La notificacion
del inicio del procedimiento y sus consecuencias; 2) La oportunidad de ofrecer y
desahogar las pruebas en gue se finque la defensa; 3) La oportunidad de alegar; y
4) El dictado de una resolucién que dirima las cuestiones debatidas. De no

% QOrihuela, I. B. (2003). Las Garantias Individuales. (P4g. 536) México: Porria.
5 Valle, A. C. (1992). Garantias Constitucionales y Amparo en materia penal. México: Duero.



respetarse estos requisitos, se dejaria de cumplir con el fin de la garantia de
audiencia, que es evitar la indefension del afectado®® ( Semanario Judicial , 1992).

El derecho humano a la seguridad juridica y su garantia frente al Estado obliga al
legislador a ordenar el quehacer legislativo para que el contribuyente obtenga la
informacion necesaria para cumplir con sus obligaciones frente al fisco. También
denominada como principio de certidumbre o certeza, el cual le exige al organismo
legislativo establecer con certeza los elementos constitutivos de cada tributo,
definiendo correctamente quienes son los sujetos de la carga tributaria a que se
refiere, el objeto, la tasa, la base gravable, la fecha de pago y las sanciones
aplicables®. (Seguridad Juridica, 2010)

La eliminacion de la arbitrariedad, es uno de los objetivos del principio de seguridad
juridica, asi, mediante dicho principio se pretende evitar que las autoridades lleven
a cabo conductas contrarias a derecho, tanto en la creacion como en la aplicacion
de las normas que regulan la materia tributaria.

Ignacio Burgoa nos dice al respecto que la seguridad juridica in genere se
conceptualiza como el contenido de varias garantias consagradas por la Ley
Fundamental, misma que se manifiesta como la substancia de diversos derechos
subjetivos publicos individuales del gobernado oponibles y exigibles al Estado y a
sus autoridades, quienes tiene la obligacion de acatarlos u observarlos (Orihuela,
2003)°; pues de esta forma protege al gobernado del quehacer del legislador quien
tiene la obligacion de hacerle saber al gobernado los medios para cumplir una
norma en todo sentido y establecer los procedimientos por los cuales se le
sancionaria, sino que ademas todos los actos que emanen de su poder publico
imperativo se encuentran subordinados y supeditados a los derechos
fundamentales del gobernado.

Antonio Pérez Lumo®® (Lufio, 1986) destaca los siguientes principios de esta
garantia:

“Lege promulgara”, principio mediante el cual sefala que la obligatoriedad de una
norma juridica proviene de la promulgacién de esta en un texto normativo
respectivo, toda vez que la promulgacién en los Estados modernos presupone el
caracter escrito de las normas de derecho, lo que permite su recopilacién en
cbdigos, leyes, tratados, reglamentos, entre otros.

%8 Semanario Judicial de la Federacién. (1992) NGm. 53, Formalidades esenciales del procedimiento son las que
garantizan una adecuada y oportuna defensa previa al acto privativo. Nim. de Reg.205679. P. LV/92. Pleno.
Octava Epoca. Amparo directo en revision 2961/90. Opticas Devlyn del Norte, S. A. 12 de marzo de 1992. (El
Tribunal Pleno en su sesion privada Mayo de 1992).

5 Seguridad Juridica, (2010) en materia tributaria. En que consiste, 13/J. 139/2012 (10%). Decima Epoca.
Semanario Judicial y su Gaceta Libro XVI, Enero del 2013. REGISTRO 1US2008:904206 Amparo en Revision
820/2011. Primera Sala.
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“Lege manifiesta”, principio que rige que las consecuencias juridicas de alguna
conducta deben estar tipificadas en el ordenamiento juridico de un Estado,
asimismo cabe sefialar que todo acto o conducta no prevista genera que estos no
tengan consecuencias juridicas. Por otro lado, es pertinente hacer referencia que
toda modificacion o derogacion de alguna norma juridica estd supeditada al
procedimiento establecido por la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, asi como de las fuentes del derecho.

“Lege strictu”, fundamento que nos indica que algunas areas de conducta sélo
pueden ser reguladas por cierto tipos de normas. Verbigracia, en el caso de las
garantias juridicas objeto de esta investigacibn o bienes juridicos de gran
importancia regulados y protegidos por nuestra Carta Magna, hay que
mencionar ademas que generalmente en paises democréticos solo pueden ser
modificados o afectados en materia penal o tributaria mediante una reserva de ley,
es decir, casos especiales en los cuales el legislador puede establecer tipos penales
y Sus consecuencias juridicas o contrario sensu determinar los elementos
esenciales de las erogaciones tributarias de los contribuyentes a efecto de
sostener el gasto publico.

“Lege previa”, principio por el cual, las leyes s6lo pueden regular actos o conductas
generadas en tiempo futuro, con la finalidad de hacer posible que las consecuencias
juridicas que generan nuestras conductas sean previsibles para la aplicaciéon de la
norma juridica.

“Lege perpetua”, fundamento que afirma que los normas juridicas deben ser lo mas
estables posible, a efecto de que las personas puedan ajustar su conducta de
acuerdo a lo establecido en las mismas, no obstante la realidad social es
cambiante, por lo que partimos de que el principio basico de las reformas
apuntan al apego formal de la realidad de una poblaciéon o Estado; sin embargo
debemos reconocer que un ordenamiento juridico muy volatil representa la
dificultad de alcanzar un conocimiento general, por lo que las posibilidades de
incumplimiento se incrementan sustancialmente®? (Lufio, 1986).

La garantia de seguridad juridica exige la existencia de todos los principios antes
enumerados para convertirse en una realidad normativa, ya que considerando que
la presuncion de conocimiento del derecho y del principio de legalidad de los
poderes publicos se puede evitar la transgresién por parte de las autoridades tanto
a la esfera juridica del gobernado, asi como de sus bienes.

Se dice que el sometimiento a las consecuencias de una norma o fallo ante érgano
jurisdiccional emana de esta garantia porgue es la actuacion directa de la norma en
pro de su origen, esta certeza juridica se ve violentada cuando la autoridad trata de
basarse en preceptos legales que responden a responsabilidad solidaria para hacer
valer una obligacion fiscal, en el caso que nos ocupa aplicar la norma

62 |_ufio, A. P. (1986). Derechos humanos, Estado de derecho y constitucion. México: Tecnos.



indiscriminadamente es una violacion a esta garantia pues no debe partir del
analisis literal de esta sino debe partir de proteger las instituciones de derecho que
deben estar protegidas.

Las teorias de desestimacion y levantamiento del velo corporativo en este sentido
acufian una serie de conceptos principalmente basados en el abuso del derecho y
fraude a la ley los cuales sefialan este derecho a oponer ante 6rgano jurisdiccional
los derechos de terceros si se demuestra que un derecho se ejercito a fin de causar
dafio, lo que constituye culpa delictuosa, es decir hay un animo y conocimiento de
las consecuencias de ejercer ese derecho, cuando vemos una norma orientada a
castigar sin agotar el elemento primordial para merecer la pena maxima como lo es
el desdeiiamiento del velo corporativo se hace incierto si no goza del elemento
esencial que es el dolo porque con este principio se persigue un resultado concreto,
orientado a defraudar. Deben advertirse estos elementos para considerar que el
organo administrativo debe perpetrar en la persona moral, de lo contrario es un
abuso de derecho que va en contra de la buena fe y la teoria de separaciéon de
patrimonios, recordemos que en el caso concreto que analizamos la Tercera Sala
Civil del Tribunal Superior concluyé en base a la evidencia que la controladora actu6
maliciosamente, es decir se analiz6 la conducta del transgresor que perseguia el fin
deseado, distinto es el &nimo de la norma multicitadamente del Cadigo Fiscal de la
Federacion en su articulo 32- B TER que para SHCP alude a ella como norma
autoaplicativa pero carece de los elementos para serlo y va en contra de
instituciones de derecho como lo es el velo corporativo y el hermetismo que poseen
las sociedades.
Garantia de audiencia, juicio previo y principio de cosa juzgada

La Garantia de Audiencia consagrada en el Articulo 14 constitucional ordena que
“Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos
sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que
se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes
expedidas con anterioridad al hecho”, asi mismo al respecto la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién ha establecido el criterio jurisprudencial®?

Al igual que la garantia de audiencia, la garantia de juicio previo se encuentra
prevista en el articulo 14 constitucional en su péarrafo segundo sefiala que nadie
podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante tribunales previamente establecidos,
en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a
las leyes expedidas con anterioridad al hecho.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido ciertas excepciones al
respecto “Garantia de audiencia, excepciones a la, en materia fiscal.”®* (Garantia de

8 Audiencia, Garantia de. En Materia impositiva no es necesario que sea previa, (1969) AR 5032/69 Y AR
1229/59 (SCJIN 1969) (Pag. 37).

84 Garantia de Audiencia, Excepciones de., AR6390/63 Sexta Epoca, primera Parte (SCIN Volumen XCVII
de 1994).(Pag. 28)



Audiencia, Excepciones de., 1994) y esto es al efecto de cobrar los impuestos
determinados por las leyes, es evidente que dicho cobro tiene que hacerse mediante
actos ejecutivos y unilaterales, que si bien pueden ser sometidos a una revision
posterior mediante la solicitud del afectado, no pueden quedar paralizados por el
requisito de audiencia previa.

Una de las preguntas que origino esta investigacion es si es violatorio a las garantias
constitucionales ya que para el develamiento corporativo, es decir el diluir quien
posee el control efectivo societario para sefialar al beneficiario controlador, no existe
un procedimiento previo, para calificar si la persona moral actia de mala fe para
poder justificar dicho acto de molestia, es decir sin audiencia previa, sin calidad de
cosa juzgada es obligada a entregar la informacion que por su propia naturaleza
societaria se encuentra protegida.

Violacién al derecho humano ala intimidad y la privacidad.

Dichos derechos fundamentales son esenciales, originarios e innatos,
extrapatrimoniales, intransmisibles, oponibles «erga omnes», irrenunciables e
imprescriptibles y, en principio, intransferibles. Estos derechos que la doctrina
italiana distingue, usualmente, “cuatro posibles esferas del aislamiento (vida
privada): 1) la soledad, que entrafia la imposibilidad fisica de contactos materiales:
2) la intimidad, en la que el individuo, sin hallarse aislado, se encuadra en un grupo
reducido en el que se dan relaciones especiales, como por ejemplo en el ambito
conyugal y familiar; 3) el anonimato; 4) la reserva, que consiste en la creacion de
una barrera psicologica frente a las intromisiones no deseadas.

En conclusion, lo que tutela es la intimidad, la vida familiar, asi como lo que se
desprende del libre desarrollo de la personalidad, por lo cual la exigencia de
mantener publica la informacidén del beneficiario final en el registro que sera de
intercambio internacional, pone en peligro gravemente no solo este derecho, sino
que dicha informacion sea utilizada con fines delictivos.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos dispone que: “nadie sera objeto de
injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia ni de ataques a su honra o a su reputacion”. Es decir que “toda
persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra tales injerencias o ataques”
(articulo 12), por lo tanto, toda persona debe gozar de proteccion de su intimidad y
privacidad contra cualquier injerencia que ponga en peligro dichos derechos
humanos como lo es este acto invasivo sin mediar al menos una justificacion juridica
para exponer la intimidad del domicilio o su privacidad.

Es en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Publicos (Pacto) (articulo 17),
gue hace referencia a “injerencias arbitrarias o ilegales”, por lo que cualquier acto
que pudiera exponer o mermar estos derechos de forma que estos medios
coercitivos no se encuentren amparados o justificados seran ilegales y violatorios a
derechos humanos personales como los ya mencionados.



Violacion al secreto fiscal.

Para abordar la violacion al secreto fiscal, es necesario en primer término definir el
secreto fiscal, el cual comprende dos bienes juridicos diferenciados: los datos
personales, es decir la vida privada y los datos contables o tributarios que engloban
negociaciones o situacion financiera y comercial (Granados, 2010). En conclusion,
lo que se protege con el secreto fiscal son datos personales porque guardan relacion
con la vida privada y financiera de cualquier persona, por tanto, se traduce en un
derecho a la intimidad porque van desde el nombre, domicilio y su patrimonio,

Para la SCJIN (Suprema corte de Justicia de la Nacién, México) las personas
morales cuentan con datos como su domicilio y sus comunicaciones, o bien, con
informacion econdmica, comercial o inherentes a su identidad que “si deben estar
protegidos frente a intromisiones ilegitimas, ya que los bienes que tutelan o
protegen los derechos a la intimidad o privacidad y a la proteccion de datos
personales, “en sentido amplio, pueden comprender, en tanto no se aleja ni
se opone a esa tutela, a aquellos documentos e informacién de las personas
juridicas colectivas que escapan al conocimiento de terceros” (SCJN, 2013:
71).

La informacion en posesion de cualquier ente publico o privado tiene el mismo
caracter de confidencial, al corresponder a un ambito privado de la persona moral
(conforme a la fraccion |, Apartado A del articulo 6° constitucional), por lo que la
SCJIN sefaldé que se deberd analizar si encuadra en los supuestos de
confidencialidad o de reserva, entonces no deberé divulgarse (SCJN, 2013: 91).

Por ejemplo, en México existen algunas excepciones por las cuales autorizan al
Servicio de Administracion Tributaria (en adelante SAT 27) a publicar, en su pagina
de Internet, datos personales de contribuyentes que se ubiquen en alguno
de los supuestos sefialados por dicho numeral;

“Articulo 69.- (Penultimo parrafo) La reserva a que se refiere el primer parrafo de
este articulo no resulta aplicable respecto del nombre, denominacién o razén social
y clave del registro federal de contribuyentes de aquéllos que se encuentren en los
siguientes supuestos:

I. Que, tengan a su cargo créditos fiscales firmes.

II. Que tengan a su cargo créditos fiscales determinados, que, siendo exigibles, no
se encuentren pagados o garantizados en alguna de las formas permitidas por este
Cadigo.

lll. Que, estando inscritos ante el registro federal de contribuyentes, se encuentren
como no localizados.



IV. Que haya recaido sobre ellos sentencia condenatoria ejecutoria respecto a la
comision de un delito fiscal.

V. Que tengan a su cargo créditos fiscales que hayan sido afectados
en los términos de lo dispuesto por el articulo 146-A de este Cddigo.

VI. Que se les hubiere condonado algun crédito fiscal.”

Estos mencionados supuestos corresponden a contribuyentes que han incumplido
con sus obligaciones formales o sustantivas en materia fiscal o porque se ha
configurado un delito fiscal, por lo que podemos afirmar que la solicitud de sefalar
beneficiario final en un listado de orden publico podemos afirmar que ni la medida
es proporcional, puesto que se violenta un derecho de los contribuyentes a la
proteccion de los datos personales, si se tuviera que hacer el test de
proporcionalidad y tuviéramos que preponderar el interés publico de acceder a dicha
informacion sobre la proteccion de este derecho, concluiriamos que los perjuicios
provocados son mayores, a los beneficios percibidos por publicar dicha informacién,
y ponerla al alcance, se trataria pues, de un juicio de ponderacion con criterios
especificos para el ambito del acceso a la informacion.

En consecuencia es inconstitucional la medida legislativa de divulgar los datos
personales de personas fisicas que componen los entes morales sefialados como
beneficiarios finales, ya que no existe un supuesto que exceptue de la regla general
que es la proteccion al derecho humano a la privacidad por lo que no es
proporcional, no es racionalmente justificado y de ninguna manera constitucional ya
que carece de idoneidad o adecuacion y, en consecuencia, contraviene los
derechos humanos resguardados en la carta magna del derecho mexicano.

Aunado a esto existe una falta de prosecucion de un legitimo fin constitucional y
esto es una falta de interés publico que justifigue dicha medida, por lo que
estariamos en presencia de violaciones a derechos humanos por parte del propio
Estado.

CONCLUSIONES

PRIMERA. - Al alcance de lo desarrollado en el presente resulta inconstitucional la
medida de darle publicidad a los datos personales como lo son nhombre, domicilio,
nacionalidad, edad y persona moral de la cual forman parte como beneficiarios
finales, ya que dichos datos personales y patrimoniales gozan de proteccion por el
derecho humano a la privacidad, la intimidad y el debido proceso.

SEGUNDA. — Cuando se devela el ente juridico, es decir la persona moral
(Sociedad an6nima y sociedad de responsabilidad limitada) existe un develamiento
del ente, el cual esta injustificado porque solo puede proceder a ello cuando existen
pruebas suficientes de que el ente fue creado para defraudar, como vehiculo de



actos ilicitos o para ocultar bienes, por lo que resulta inconstitucional su
develamiento solo para conformar un listado de naturaleza publica mercantil y fiscal.
Ahora bien, la teoria para el develamiento corporativo no es ajena al derecho
mexicano y es aplicado bajo los mismos criterios utilizados en el derecho
comparado, los cuales, al ser analizados coinciden en los siguientes criterios:

1.- Que el control efectivo de la sociedad este concentrado en una persona o0
corporacion.

2.- La sociedad se encuentra descapitalizada y por lo tanto no es solvente.
3.- Inobservancia de formalidades corporativas.

4.-El pago deliberado a los accionistas por su participacién, sin atender las
necesidades de la sociedad.

5.- No goza de independencia corporativa.
6.-La sociedad es utilizada para cometer fraude, injusticia o ilegalidades.

Se concluye que la Autoridad Hacendaria debe partir del hermetismo corporativo
como principio juridico, por tanto y unido a este principio la Autoridad Hacendaria
de querer efectuar un develamiento para lo cual debera ser suficientemente probado
gue la conducta del integrante o tercero se ha orientado a abusar de la personalidad
juridica independiente de la persona moral en fraude de acreedores, por fraude de
la ley o en general para violar normas imperativas mediante la utilizacion de aquélla
en el ambito fiscal, infringiendo la buena fe con la que debié conducirse para no
evidenciar el abuso de la sociedad que conformé para dar la apariencia tras la que
se ocultd, solo asi seria posible que al amparo de la doctrina, el derecho comparado
y la jurisprudencia se efectue la legal desestimacion de la personalidad juridica.

Ademas de lo planteado el patrimonio del ente es distinto al de las partes que lo
componen, premisas del derecho societario que evidencian que la persona moral
no debe ser develado mas que en aquellos casos donde se ve comprobado que el
ente fue creado para defraudar o abusar de la ley.

Concluimos que mediante el articulo 32 B TER del CFF la Autoridad ve justificada
la desestimacion de la personalidad juridica, lo cual es violatorio a las garantias
individuales; porque como hemos asentado en este trabajo la consecuencia mas
importante del nacimiento de una persona moral, es el nacimiento de la
personalidad juridica, dotada de autonomia y una voluntad individualizada frente a
terceros, donde en el seno del érgano de su administracion se tomaran las
decisiones de su administracion, siendo infundada la obligacion de publicitar el
beneficiario final lo cual significa develarlo anulando su caracteristica primordial; ya
que esta doctrina fue creada para que los jueces pudieran prescindir o superar la
forma externa de la persona juridica para penetrar a través de ella y alcanzar las
personas y los bienes que amparan bajo su cobertura en aquellos casos en que se



pruebe fehacientemente la mala fe, abuso del derecho o simulacién, no por
encontrarse en un supuesto sancionable administrativamente.

TERCERO. -De acuerdo a la Constitucion tenemos derecho al patrimonio, a la
libertad, la seguridad juridica y a la legalidad y se nos privara de estos derechos
Gnicamente mediante los requisitos establecidos en el articulo 14 y 16 teniendo en
todo momento derecho a un juicio previo y a una determinacion fundada y motivada
por la cual se nos prive de estos derechos fundamentales. La Sociedad Anénima
ademas de las caracteristicas analizadas tiene la caracteristica primordial de que
sus accionistas unicamente respondan frente a la sociedad por sus aportaciones,
para invalidar el contrato social al que pertenecen existe una figura reconocida por
el Derecho Mexicano en la jurisprudencia denominada el velo corporativo, pero para
su aplicacion se atienden elementos de la voluntad del ente, el control o dominio
ejercido por alguno de sus socios accionistas, su capitalizacion, si el ente fue creado
con el Unico propdsito de defraudar y el animo de transgresion a la ley para su
aplicacion al amparo de una ley.

Por lo tanto el articulo 32 B TER es inconstitucional toda vez que transgrede los
derechos humanos tutelados en la Constitucion como lo es el derecho a la libertad,
el patrimonio, la seguridad juridica y la legalidad dejando en estado de indefension
al gobernado, existiendo una clara violacion a las garantias individuales que son la
base de todo acto y ley secundaria a la ley suprema del Estado Mexicano, esta
norma no cumple con los requisitos de fondo primordiales para de manera general
y a la luz de los derechos humanos que todo ciudadano mexicano posee se vean
resguardados en un ambiente de certeza, esta norma se hace valer de elementos
técnico- juridicos que no son apropiados para la aplicacion de la desestimacién de
la personalidad juridica lo cual manifiesta el retrato de la politica opresora del Estado
Mexicano de manera momentanea sin perpetuar lo que toda norma debe cumplir
como requisito: su sustentabilidad para trascender en el tiempo.
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