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Introduccion

o O o

A través de los principios de equidad y proporcionalidad
tributaria contenidos en la fraccion IV del articulo 31 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los
contribuyentes que se encuentran en las mismas condiciones
estan sujetos a las mismas reglas de imposicién, en atencion
a su capacidad contributiva; sin embargo, en la actualidad
algunos contribuyentes han rebasado los limites de la autonomia
de la voluntad realizando actos juridicos con el principal
objetivo de encontrarse en una posicién fiscal méas favorable,
que otros sujetos que realizan la misma operacién econémica
desencadenando un conflicto de inequidad tributaria.

En este sentido, se analizara el principio de la autonomia de
la voluntad como pilar fundamental del derecho privado y
su aceptacion y aplicacion en el derecho tributario. De igual
manera, se introducira el estudio del concepto de Economia de
Opcidn el cual constituye la manifestacion de la autonomia de
la voluntad dentro del derecho fiscal.

Posteriormente, se estudiaran los limites a la Economia de
Opcién, a través del andlisis de figuras juridicas como el
fraude a la ley, el abuso del derecho, el abuso de las normas
juridicas y la simulacioén.

Asimismo, se aboradaran los antecedentes de las clausulas
antielusion a nivel internacional, las que han sido una respuesta
a las situaciones de abuso del sistema tributario, y su relacion
con la accién 6 del Proyecto Erosion de la Base Imponible, asi
como el Traslado de Beneficios (BEPS, de acuerdo con sus
siglas en inglés).
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Finalmente, se analizara el panorama general en México previo
a la aprobacién de la Clausula General Antielusién contenida
en el articulo 5-A del Codigo Fiscal de la Federacion, asi como
su procedimiento y las caracteristicas que la diferencian del
articulo 69-B del mismo ordenamiento.
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La libertad de los contribuyentes
para organizar sus negocios

o O o

1. La autonomia de la voluntad

El principio de la autonomia de la voluntad “es la potestad
que tiene toda persona con plena capacidad de ejercicio, para
regular sus derechos y obligaciones mediante el ejercicio de su
libre albedrio cuyos efectos juridicos seran sancionados por el
derecho”'. De esta manera, se entiende que las personas tienen
plena libertad para realizar los actos juridicos que estimen
necesarios para la satisfaccion de sus intereses, pudiendo
determinar el contenido y los efectos de dichos actos.

Este principio, permea tanto el fondo como la forma de los
actos juridicos, ya que las partes pueden estipular las clausulas
que les convengan, siempre que éstas respeten las leyes, el
orden publico, las buenas costumbres y la seguridad nacional;
asimismo, podran elegir como expresar su voluntad ya sea en
forma escrita, verbal o cualquiera otra, salvo que la ley imponga
una forma determinada.

En efecto, la autonomia de la voluntad es un principio
fundamental del ordenamiento juridico moderno, pues a través
del mismo, las personas pueden organizar y desarrollar sus
actividades comerciales, con base en la libertad de elegir entre
los distintos modelos, estrategias de negocios y en celebrar o no
contratos reconocidos por el ordenamiento juridico e, incluso,
cuentan con la posibilidad de elegir la legislacién aplicable a un
determinado contrato?.

© © 0 06000000000 000000000000000000000 00 00

1. Cfr. San Vicente Parada, Aida del Carmen.“El Principio de Autonomia de la Voluntad”. Documento
consultado en el mes de mayo de 2020. TFJA, ver: http://cesmdfa.tfja.gob.mx/investigaciones/pdf/
r20_trabajo-6.pdf

2. Cfr. Hernandez Fraga, Katiuska. “El Principio de Autonomia de la Voluntad Contractual Civil. Sus
limites y Limitaciones”. Revista Juridica de Investigacién e Innovacién Educativa. Espaiia. Num. 6.
Junio de 2012. p. 37.
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La amplitud del principio de la autonomia de la voluntad es
tal, que le es aplicable inclusive al derecho tributario, dando
origen a la Economia de Opcidn, en virtud de que en ésta los
contribuyentes pueden organizar sus actividades econdémicas
conforme a las alternativas juridicas que permiten los distintos
ordenamientos juridicos.

Sin embargo, a diferencia de las demas materias en donde se
desarrolla dicho principio, en el ambito fiscal se tiene como
contexto la relacién juridico-tributaria, subrayando que la
obligacién tributaria tiene su origen en la Ley y, por ende, los
contribuyentes no pueden modificar la obligacién mediante
pactos privados®.

2. La Economia de Opcidn

La figura de la Economia de Opcién se le atribuye al jurista
espafol José Larraz, quien en su escrito de 1952 denominado
“Metodologia Aplicativa del Derecho Tributario”, sefialé que: “si
bien dicha figura tiene en comun con el fraude a la Ley: el no
contrariar la norma, la concordancia entre lo formalizado con la
realidad (sin que se dé la simulacion) y el procurar un ahorro
tributario, en esencia ambas figuras divergen pues la Economia
de Opcion no atenta al espiritu de la Ley, en tanto que el fraude
alalLeysi”.

Es decir, Larraz le reconoce a los contribuyentes a través de
la Economia de Opcion, el derecho que tienen para buscar
el ahorro fiscal aplicando literalmente un precepto tributario,
siempre y cuando, dicho precepto sea literalmente suficiente y
que su actuar resulte de buena fe.

© © 0 06000000000 000000000000000000000 00 00

3.Cfr. Hernandez Catana, Ivan.“La Clausula Antiabuso como Técnica de Combate a la Elusion” (Tesis
de Maestria). Universidad Panamericana. México. 2016. pp. 81y 82.
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Lo anterior, toda vez que el concepto de Economia de Opcién
se centra en el hecho de que el ahorro fiscal, por si mismo no
contraviene el espiritu de la ley tributaria pues esta ultima no
impone que el contribuyente deba elegir el comportamiento mas
caro fiscalmente, ni prohibe que se opte por el mas barato, en
el caso de que ambos comportamientos sean opciones licitas®.

A. Concepto

De acuerdo con lo anterior, el ahorro fiscal en que incurre el
contribuyente mediante la Economia de Opcién no se hace
desconociendo norma alguna, ni realizando maniobras de
elusion, ni tampoco mediante el abuso del derecho.

Por el contrario, la Economia de Opcién implica la aplicaciéon
correcta de la norma, o en su caso, valiéndose de los resquicios
que el propio legislador, por desconocimiento o voluntad
ha establecido al momento de regular positivamente una
determinada situacién o negocio®.

En ese contexto, podemos definir a la Economia de Opciéon como
la libertad o facultad que tienen los contribuyentes de elegir
el comportamiento y ahorro fiscal mas conveniente y barato,
previsto en una norma tributaria sin incurrir en actividades ilicitas.

Los elementos determinantes para que una Economia de Opcién
se genere en la practica, son los siguientes:

Que exista una posibilidad de elegir entre dos o mas alternativas o
conductas licitas, validas y reales.

Que dichas alternativas sean econémicamente equivalentes en cuanto
al resultado.

Que la opcidn elegida no pueda explicarse por motivos econémicos
validos distintos del fiscal. Solamente el ahorro o menor costo fiscal
explica y fundamenta la légica de la decision por la opcion elegida.

4. [bidem, p. 30.
5. Cfr. Lalanne, Guillermo A.“Economia de Opcion y Fraude de Ley en el Derecho Tributario”. Revista
del Instituto Peruano de Derecho Tributario. Perd. Vol. Nim. 44. abril de 2006. pp. 111y 112.
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Asi las cosas, cuando en un negocio real existan varios
caminos para realizarlo, es decir, dos normas que describan
dos tratamientos fiscales diferentes, y uno de ellos traiga como
consecuencia el pago de mas impuestos que el otro, es erréneo
inferir que si el contribuyente elige el camino donde pague
menos impuestos, su principal objetivo sea el eludirlos, puesto
que la autoridad fiscal no puede impedir que los contribuyentes
disefien operaciones que prevean un tratamiento mas
beneficioso para sus intereses, siempre que para ello se sirvan
de la normatividad vigente aplicada e interpretada en funcién de
la verdadera naturaleza juridica de la norma tributaria®.

B. Clases de economias de opcion

Dentro del desarrollo conceptual y doctrinal de esta figura se
pueden diferenciar en su sentido mas amplio dos tipos de
economias de opcion’:

Son aquéllas expresamente reguladas en la ley fiscal en
sus supuestos y efectos. Es la propia ley tributaria la que las
ofrece y posibilita expresamente, ofertando al menos dos
férmulas juridicas con sus correlativos contenidos econémicos
y tratamientos impositivos diferentes, a fin de instrumentar
el objetivo practico o resultado real que el contribuyente se
propone alcanzar.

Como ejemplo de una Economia de Opcién en nuestro sistema
juridico, se tienen a las deducciones ciegas que se encuentran
previstas en las normas juridicas y en este sentido, y a decir
de Nicolas Rombiola, se observa que al calcular el impuesto
sobre la renta (ISR) sobre un arrendamiento, si el contribuyente
percibe ingresos por el otorgamiento del uso o goce temporal de

© © 0 06000000000 000000000000000000000 00 00

6. Cfr. Salas Bernalte, Fernando. “Las Motivaciones Fiscales en los Negocios Juridicos: Legalidad
Tributaria y Control de la Causa Negocial” Revista Digital Facultad de Derecho. Documento
consultado en el mes de mayo de 2020. Ubicado en la pagina: Num 3.2010. p. 45.

7. [bidem.
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un bien inmueble, sin importar si se utiliza para uso habitacional
o para uso comercial, éste estara obligado a declarar y pagar
el impuesto sobre la renta. EI mismo gravamen tiene las
particularidades de que pueden aplicarse deducciones comunes
o deducciones ciegas para arrendamientos. En este sentido y
a fin de poder determinar el ISR, se observa que existen dos
formas para conocer el monto a pagar, los cuales se diferencian
por la forma en que se aplican las deducciones a los ingresos.

Por un lado se tiene la forma tradicional por medio de la
cual se restan los gastos y otros conceptos relacionados al
ingreso obtenido para llegar a la base imponible sobre la que
se calcula el impuesto. Por otra parte se tiene a la deduccién
ciega para arrendamiento, que lo que hace es considerar un
porcentaje de los ingresos como gastos y no entrar en tanto
detalle en las deducciones®.

A continuacion, se pueden observar las opciones de deducciones
sobre el arrendamiento:

Opcidén de deducciones comunes:

« El Impuesto Predial.

* Los gastos de mantenimiento y de consumo de agua.

« Los intereses reales pagados por préstamos utilizados para
la compra, construccidon o mejoras de los bienes inmuebles.

* Los salarios, comisiones y honorarios pagados, asi como
las cuotas al IMSS e INFONAVIT.

« El importe de las primas de seguros que amparan los bienes
respectivos.

* Las inversiones en construcciones, incluyendo adiciones y
mejoras.

© © 0 06000000000 000000000000000000000 00 00

8. Rombiola, Nicolds. Deduccién Ciega para Arrendamiento. Los Impuestos. Financial Red.
Documento consultado en el mes de mayo de 2020. Ubicado en la pagina: https://losimpuestos.
com.mx/deduccion-ciega-para-arrendamiento/
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Opcion de deducciones ciegas:

« El Impuesto Predial.
» Deduccién del 35% de los ingresos brutos por rentas sin
comprobacién alguna (deduccién ciega).

El sustento de las deducciones ciegas en el caso del
arrendamiento se fundamenta de lo dispuesto en el articulo 115
de la Ley del Impuesto Sobre la Renta® que refiere lo siguiente:

Articulo 115. Las personas que obtengan ingresos por los
conceptos a que se refiere este Capitulo, podran efectuar las
siguientes deducciones:

I. Los pagos efectuados por el impuesto predial correspondiente
al aflo de calendario sobre dichos inmuebles, asi como por
las contribuciones locales de mejoras, de planificacion o de
cooperacién para obras publicas que afecten a los mismos vy,
en su caso, el impuesto local pagado sobre los ingresos por
otorgar el uso o goce temporal de bienes inmuebles.

Il. Los gastos de mantenimiento que no impliquen adiciones o
mejoras al bien de que se trate y por consumo de agua, siempre
que no los paguen quienes usen o gocen del inmueble.

lll. Los intereses reales pagados por préstamos utilizados
para la compra, construccion o mejoras de los bienes
inmuebles, siempre y cuando obtenga el comprobante fiscal
correspondiente. Se considera interés real el monto en que
dichos intereses excedan del ajuste anual por inflacién. Para
determinar el interés real se aplicara en lo conducente lo
dispuesto en el articulo 134 de esta Ley.

IV. Los salarios, comisiones y honorarios pagados, asi como
los impuestos, cuotas o contribuciones que conforme a esta
Ley les corresponda cubrir sobre dichos salarios, efectivamente
pagados.

© © 0 06000000000 000000000000000000000 00 00

9. Ley del Impuesto sobre la Renta. Legislacion Federal. Cdmara de Diputados. Documento
consultado en el mes de mayo de 2020. Ubicado en la pagina: www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
pdf/LISR_091219.pdf
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V. El importe de las primas de seguros que amparen los bienes
respectivos.

VI. Las inversiones en construcciones, incluyendo adiciones y
mejoras.

Los contribuyentes que otorguen el uso o goce temporal de
bienes inmuebles podran optar por deducir el 35% de los
ingresos a que se refiere este Capitulo, en substitucién de las
deducciones a que este articulo se refiere. Quienes ejercen esta
opcion podran deducir, ademas, el monto de las erogaciones
por concepto del impuesto predial de dichos inmuebles
correspondiente al afio de calendario o al periodo durante el cual

se obtuvieron los ingresos en el ejercicio segln corresponda.

Son aquellas conductas y opciones de ahorro fiscal que no estan
expresamente reguladas en la ley tributaria y que se provocan,
suscitan o plantean por una decisién o planificacién licita del
contribuyente, siempre que el acto o negocio que éste realiza no
resulte en fraude de Ley, ni implique una simulacién segun los
criterios del derecho privado.

Como ejemplo de una Economia de Opcién implicita a fin de
lograr ahorros fiscales, se puede citar a las personas morales
denominadas Sociedades por Acciones Simplificadas.

La Sociedad por Acciones Simplificadas (S.A.S.), atendiendo alo
que se prevé en el articulo 260 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles™, se refiere a lo siguiente:

Articulo 260.- La sociedad por acciones simplificada es
aquella que se constituye con una o mas personas fisicas
que solamente estan obligadas al pago de sus aportaciones

© © 0 06000000000 000000000000000000000 00 00

10. Ley General de Sociedades Mercantiles. Legislacion Federal. Cdmara de Diputados. Documento
consultado en el mes de mayo de 2020. Ubicado en la pagina: www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
pdf/144_140618.pdf
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representadas en acciones. En ninglin caso las personas
fisicas podran ser simultaneamente accionistas de otro tipo
de sociedad mercantil a que se refieren las fracciones | a
VII, del articulo 10. de esta Ley, si su participaciéon en dichas
sociedades mercantiles les permite tener el control de la
sociedad o de su administracion, en términos del articulo 2,

fraccion lll de la Ley del Mercado de Valores.

Los ingresos totales anuales de una sociedad por acciones
simplificada no podra rebasar de 5 millones de pesos. En
caso de rebasar el monto respectivo, la sociedad por acciones
simplificada debera transformarse en otro régimen societario
contemplado en esta Ley, en los términos en que se establezca
en las reglas sefialadas en el articulo 263 de la misma. El
monto establecido en este péarrafo se actualizara anualmente
el primero de enero de cada afo, considerando el factor de
actualizacion correspondiente al periodo comprendido desde el
mes de diciembre del penultimo afio hasta el mes de diciembre
inmediato anterior a aquel por el que se efectla la actualizacion,
misma que se obtendra de conformidad con el articulo 17-A
del Codigo Fiscal de la Federacion. La Secretaria de Economia
publicara el factor de actualizacién en el Diario Oficial de la
Federacién durante el mes de diciembre de cada afo.

En caso que los accionistas no lleven a cabo la transformacion
de la sociedad a que se refiere el parrafo anterior responderan
frente a terceros, subsidiaria, solidaria e ilimitadamente, sin perjuicio

de cualquier otra responsabilidad en que hubieren incurrido.

Atendiendo a lo sefialado con antelacién, se indica que
algunas de las caracteristicas de las Sociedades por Acciones
Simplificadas, son:
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+ Se constituyen ya sea con una o varias personas fisicas.

*Su creacion se efectla a partir de un sistema en linea
via internet, establecido por la Secretaria de Economia,
autoridad que supervisara a las mismas.

+ La responsabilidad de los accionistas queda limitada por el
monto de sus aportaciones.

*No se requiere que aporten utilidades para el fondo de
reserva.

» Deberan calificar como micros y pequefias empresas, por lo
que se tomaran como referencia sus ingresos anuales que
no podran rebasar de los $5,165,500.00 (MXN).

» No se encuentran sujetas al requisito de escritura publica o
a cualquier otra formalidad.

*En cualquier momento pueden transformarse en otro
régimen societario.

*Las utilidades se distribuirdn en proporcién a las
aportaciones.

* Se establecen obligaciones de transparencia que deben
cumplirse acorde con lo establecido en el Sistema
Electronico de Publicaciones Empresariales.

Entre las facilidades fiscales implicitas que se pueden considerar
para este tipo de sociedades, se tienen:

« Implica un esquema para facilitar la apertura de empresas.

- Se trata de un modelo de politica publica integral dirigido a
las PyMEs.

» Ahorro econdmico para la constitucion de las empresas, pues
no se requiere de un fedatario publico para su constitucion.

» Costo mas accesible para su operacién y funcionamiento.

* No requieren capital minimo.

- Las utilidades se distribuirdn en proporcién a las acciones
de cada accionista.

« Al existir responsabilidad limitada de los accionistas, se deja
a salvo el patrimonio familiar y personal.
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» Una Sociedad por Acciones Simplificada que hubiese sido
inscrita a partir del 04 de mayo de 2017, se considera que a
partir de su inscripcion ha optado por utilizar el esquema de
tributacién conforme a flujo de efectivo.

* Por medio del esquema de flujo de efectivo, se permite
pagar el impuesto sobre la renta acumulando Unicamente
los ingresos y disminuyendo las deducciones efectivamente
realizadas en el periodo de que se trate.

» Se libera a estas empresas de presentar la Declaracion de
Informacién de Operaciones con Terceros y se puede utilizar
la herramienta tecnolégica Mi Contabilidad, con la cual se
facilita el célculo y presentacion de las declaraciones de
impuestos.

De lo expuesto, podemos advertir que la Economia de Opcidn,
si bien puede ser planteada directamente en la norma, por
aquellas situaciones en que la Ley propone dos férmulas
tributarias distintas; también lo es que, abarca aquellas
alternativas o posibilidades no explicitamente definidas en la
ley y que muchas veces traen como consecuencia las llamadas
“economias de opcion indeseables™".

© © 0 06000000000 000000000000000000000 00 00

11. Cfr. Hernédndez Catana, Ivan, op. cit, p. 30.
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Los limites a la economia de opcion

o O o

Como se dijo en el capitulo anterior, la economia de opcién
emana directamente de los principios de la autonomia de la
voluntad y de la libertad de contratacion, circunstancias que
deben respetarse por parte de las administraciones tributarias;
sin embargo, estos derechos y libertades no son absolutos, pues
sus limites los constituyen las practicas elusivas o evasivas que
pueden llegar a realizar los contribuyentes, como:

La simulacion.

El abuso a la ley tributaria.

El abuso de las formas juridicas.
El fraude a la Ley.

a
b
c
d

—_— = = =

Dichas précticas perniciosas no deben ser permitidas y son
motivo de preocupacion para los gobiernos, al ser contrarias a la
equidad fiscal, puesto que tienen graves efectos presupuestarios
y repercuten en la existencia de una competencia internacional
ilicita™. Por lo anterior, es necesario entrar al estudio de cada
una de ellas.

1. Practicas elusivas

Se definen como los comportamientos del sujeto pasivo
(obligado tributario) consistentes en evitar el presupuesto de
cualquier obligacién fiscal o en alcanzar la disminucién de la
carga tributaria, a través de un medio anémalo juridico o no, que
sin violar directamente la ley quebranta los valores o principios
del sistema tributario™®.

c e e e e s e e ccees e e csecseeseecs e se e e e e se
12. Cfr. Comentario al articulo 1 parrafo 9.5, Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre
el Patrimonio, OECD, 2010, p. 62.

13. Cfr. Primera conclusion de la Resolucion “La Elusion Fiscal y los Medios para Evitarla” de la XXIV
Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, celebrada en la Isla Margarita de Venezuela en
el 2008.
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Asi, las practicas elusivas toman entonces un camino alterno a
la Ley, incorporando estructuras diversas y complejas soélo con
el fin de no incurrir en la hipétesis normativa gravada. Es por lo
que se sefala que en la elusién no se viola estrictamente la Ley,
pero si su espiritu.

Para poder entender las practicas elusivas, habra que ver mas
alla de su estructura y conocer el trasfondo', es decir, tanto la
parte objetiva de haber obtenido una ventaja tributaria, asi como
la parte subjetiva de tener un propdsito de disefiar un esquema
para burlar la Ley.

Finalmente resulta importante sefialar que de conformidad con
las XXIV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario
celebradas en la Isla Margarita de Venezuela en el 2008,
se establecidé que: las practicas elusivas constituyen un
comportamiento licito no sancionable penalmente, no obstante,
se sefialé que corresponde a la Ley establecer los medios para
evitar dichas practicas y regular los supuestos en que procede
recalificar el hecho para garantizar la justicia en la distribucion
de las cargas publicas.

Puede definirse como el uso de un derecho para un fin que
es contrario de aquél sefalado por el legislador y en derecho
tributario se utiliza con el objetivo de proteger los intereses
del Estado frente al abuso de las formas juridicas por parte
de los contribuyentes™®.

Es asi como el abuso del derecho es un acto que tiene siempre
su origen en el ejercicio de un derecho que afecta un interés
existencial que no se encuentra normativamente protegido por
el ordenamiento juridico'®, ya que, si bien en su origen parece

L T SN
14, Gamarra Acevedo, Carmen Rosa, Analisis de la clausula general antielusiva en el Peru y
propuesta para su reformulacion, Universidad de Lima, Perd, 2018, p. 66.

15. Cfr. Herndndez Catana, Ivan, op. cit., p. 26.

16. [bidem, pp. 58 y 59.
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ser congruente con la norma de derecho, en esencia quebranta
el espiritu y el proposito de los derechos ejercidos, de tal manera
que su actualizacion deja de ser valida y legitima.

Por otro lado, existe el abuso de formas juridicas que, si bien el
problema no esta en dichas formas, si se encuentra en el mal
uso que el contribuyente realiza con éstas para obtener un fin
econdémico distinto al que el derecho le otorga como objetivo
tipico. El quiebre radica en que, no obstante que el objetivo
de dichas figuras en el orden privado sea licito, en el orden
tributario no ocurre lo mismo, pues su aplicacién produce un
resultado antijuridico como es el no pago de un tributo debido™".

El fraude a la Ley en materia fiscal es una conducta que produce
un resultado contrario al ordenamiento juridico, sin embargo, esta
conducta no resulta punible, puesto que se encuentra amparada
al tenor literal de una norma llamada norma de cobertura. En
consideracién de Guillermo A. Lalanne, la figura del fraude a
la Ley supone que se efectian unos hechos o actos con los
que se alcanzan resultados que normalmente habrian de ser
obtenidos de otra manera, pero no existe discrepancia alguna
entre las voluntades aparente y real, puesto que las partes
quieren realmente lo que hacen y no algo diferente, sucediendo,
sin embargo, que a través de sus actos llegan las mismas a
unos resultados para lo que el ordenamiento juridico prevé otros
cauces distintos. Lo anterior significa que en el fraude a la Ley
no se realiza el hecho imponible contemplado en la norma por el
legislador, sino que a través de la norma de cobertura se realiza
un presupuesto de hecho distinto que trae aparejada una real
disminucién de la obligacién tributaria'®.

L T SN
17. Cfr. Ochoa Ledn, Martha, “Elusién o evasion fiscal’, Revista Iberoamericana de Contaduria,
Economia y Administracion, Universidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo, vol. 3, nim. 5,
enero-junio 2014, p. 22.

18. Lalanne, Guillermo A.”Economia de Opcién y Fraude de Ley en el Derecho Tributario”. Instituto
Peruano de Derecho Tributario. Documento consultado en el mes de mayo de 2020. Ubicado en la
pagina: https://www.ipdt.org/uploads/docs/03_Rev44_GAL.pdf. p. 123.

20 4

DR © 2020.
Procuraduria de la Defensa del Contribuyente-http://www.prodecon.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

El fraude a la Ley en materia tributaria presenta ciertas
caracteristicas que la doctrina especializada ha puesto de
relieve. La principal es, como se dijo, la existencia de dos
normas: la norma defraudada y la norma de cobertura a la cual
recurre el contribuyente a la hora de evitar el nacimiento de la
obligacion tributaria. Implica, por lo tanto, la realizacién de un
determinado acto o negocio que se oculta bajo la apariencia de
un hecho imponible diferente al que le corresponderia seguin su
naturaleza, siéndole de aplicacién, como consecuencia de ello,
otra norma distinta (norma de cobertura), consiguiendo asi un
menor gravamen de los que hubiera resultado por medio de la
aplicacion de la norma defraudada.

En consideracién de Edgardo Adrian Martinez Gastélum, en
el derecho mexicano, respecto al fraude a la ley tributaria, la
autoridad fiscal alega que tiene la facultad de recaracterizar
operaciones (como si se tratase de un fraude a la Ley) basandose
en el articulo 177 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta, lo cual
resulta ser falso'®.

Esta figura consiste en llevar a cabo ciertos actos existentes
irreales y, no obstante que son licitos, en si —-esto es
aisladamente- los mismos permiten como resultado de su
combinacion burlar la ley y hacerla producir efectos contrarios
a su espiritu y a su fin.

En definitiva, el fraude a la ley en materia tributaria es la
consecucion de un resultado econémico por medios juridicos
distintos a los normales, que natural y primariamente tienden al
logro de fines diversos donde pueden o no estar gravados, o lo
estan en medida mas reducida que aquellos medios usuales.

L T SN
19. Martinez Gastélum, Edgardo Adrian. “La legalidad de la facultad de recaracterizacién de
operaciones que utiliza en la actualidad el SAT y la constitucionalidad del articulo 177 de la LISR
en que se sustenta”. (Primera Parte). Colegio de Contadores Publicos de México (IMCP). Thomson
Reuters. Enero de 2018. Documento consultado en el mes de mayo de 2020. Ubicado en la pagina:
https://www.ccpm.org.mx/avisos/2018-2020/la-legalidad-de-la-facultad.pdf. p.113
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De manera simple, la nocién de fraude a la ley tributaria no
es mas que una forma de eludir el pago de impuestos, pero
moviéndose en el ambito de la legalidad.

En este contexto, a juicio de Rafael Martinez Cohen, el fraude a
la Ley se refiere a lo siguiente®®:

1. Hay fraude a la Ley cuando se generan actos reales (no
simulados), voluntarios y no existe necesariamente una
intencion fraudulenta.

2. Se crea de hecho una situacién aparentemente licita y
apegada a la ley, tomada ésta en su literalidad.

3. Sin embargo, se presenta el efecto de violar el espiritu
de la Ley, pudiendo infringir el contexto, o bien, normas
determinadas.

2. La evasion fiscal

La evasidn, por otro lado, es una figura ilegal. Es un delito
tributario en el que directamente el contribuyente evita el pago
del tributo habiendo incurrido en la hipétesis de incidencia?®'.

Esta conducta consiste en engafiar o inducir al error a la
autoridad fiscal, con el fin de evitar de forma fraudulenta el
cumplimiento de la obligacién tributaria, cuando ésta ya ha
nacido como consecuencia de la materializacion del hecho
imponible, o en algunos casos a simular absolutamente
operaciones con el objetivo de obtener devoluciones indebidas.

En definitiva, a diferencia de la elusion fiscal en la cual el
pagador de impuestos evita a la vista de la autoridad fiscal que
nazca la obligacion tributaria, en la evasion dicha obligacion ya

L T SN
20. Martinez Cohen, Rafael. “El error, la simulacion, el fraude a la ley y el abuso de un derecho en el
Derecho Tributario Chileno”. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso.
XXIX (Valparaiso). 2° Semestre de 2007. p. 363.

21. Gamarra Acevedo, Carmen Rosa, op. cit., p. 68.

DR © 2020.
Procuraduria de la Defensa del Contribuyente-http://www.prodecon.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

nacio, no obstante, el contribuyente vulnera de manera directa
la ley pues a través del fraude fiscal o engafio se proporciona
falsa informacién a las autoridades fiscales, mismas que se
persiguen por la administracion tributaria y que pueden dar
lugar a infracciones y delitos tributarios?.

Una de las figuras mas utilizadas para la evasién fiscal es
la simulacion.

La figura de la simulacién es otro de los limites a la Economia
de Opcidn y consiste en la declaracion de un contenido de
voluntad no real, emitido conscientemente entre las partes
o entre el declarante y la persona a la cual va dirigida la
declaracién, para producir con fines de engafio, la apariencia de
un negocio juridico que no existe o bien que es distinto de aquél
que realmente se ha llevado a cabo?.

Ahora bien, lo que caracteriza a la simulacion es que debe ser
obra de ambas partes y tiene por objeto enganfar a un tercero,
que en el caso de la simulacion tributaria, lo constituye la
autoridad fiscal.

Doctrinariamente se distingue a la simulacién entre absoluta y
relativa, segun sean las intenciones ocultas detras del negocio
juridico, en ese sentido:

- Esabsoluta. Cuandolas partes contratantes voluntariamente
aparentan realizar un acto juridico que nunca se celebra,
induciendo a través del ocultamiento de la verdad a terceros
para que crean gue dicho acto si fue celebrado.

22. Cfr. Anguiita Oyarzun, Christian, op. cit., pp. 32y 33.

23. Cfr. Ferrara, Francisco. “La Simulacién de los Negocios Juridicos”. Revista de Derecho Privado.
Espaia. 1960. pp. 43 y 56. Citado por Eduardo Nino Tejeda. “La Simulacion”. Revista de Derecho de
la Universidad Catdlica de Valparaiso. XIV. Chile. (1991-1992). p. 74.
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« Es relativa. Cuando existen dos actos juridicos diversos, el
simulado, ficticio o aparente y el acto oculto, sincero, real
o disimulado, que es el que verdaderamente las partes han
querido celebrar y destinado a quedar en secreto.

Como se advierte de lo anterior, en el negocio simulado existe
sencillamente una contradiccion entre la voluntad interna y la
voluntad declarada®.

Tradicionalmente, la simulacion relativa se encuentra sancionada
por las normas antielusivas, donde el elemento esencial serd la
ocultacion, el mantener escondido para los terceros la verdadera
voluntad, es decir, el contenido real del negocio®.

Por su parte, la simulacion absoluta normalmente ha sido tratada
por el derecho tributario dentro de la evasién tributaria, es decir,
como constitutiva de delito por requerir un grado probatorio
mayor por parte de la administracion.

24. Cfr. Anguita Oyarzun. Christian. Op. cit. p. 31.

25. Cfr. Aguallo Avilés, Angel y Pérez Royo. Fernando, “Comentarios a la Reforma de la Ley General
Tributaria”. Pamplona. Espafia. 1996. p. 71, citado en Anguita Oyarzun, Christian. Op. cit. p. 31.

26. [bidem. p. 32.
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Las clausulas antielusion en
el Derecho Tributario

o 0o

1. Antecedentes de la clausula antielusiéon en el mundo

Las clausulas antielusién existen desde hace mas de cien
anos, se sabe que la primera de ellas fue establecida en Nueva
Zelanda en el afio de 1878 y fue modificada en 1891%".

Uno de los Estados pioneros en establecer las bases de las
actuales clausulas antielusion dentro de su ordenamiento
juridico fue Alemania®, algunas de sus normas y postulados
mas representativos en la materia son:

* Ordenanza Tributaria del Imperio Prusiano de 1919. A
través de ésta se cred la interpretacion econdmica, que
consistia en analizar a la par el objeto y el fin econémico de
la transaccion.

-Ley de Adaptacion Impositiva Alemana de 1934. En
esta norma se dispone que para la interpretacién de
las leyes fiscales debe tenerse en cuenta la opinion
general, el objeto y el significado econdmico de las
leyes impositivas y la evolucion de las condiciones
generales.

+ Tribunal Financiero de Reich en 1937. En una sentencia
se sentd como precedente que en el derecho tributario
no siempre es decisiva la forma juridica elegida por los
contribuyentes, sino mas bien la real situacion econémica
del hecho, por lo cual debe tomarse en cuenta la opinién y
la importancia de la colectividad.

© © 0 06000000000 000000000000000000000 00 00

27.Gamarra Acevedo, Carmen Rosa, op. cit., p. 94.
28. Ibidem, pp.94y 95.
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+ Reforma de la Ordenanza de 1977. Suprime la ordenanza
de 1919, sin embargo, dentro del ordenamiento aleman
se sigue usando el método de interpretacion econdémica,
asimismo se faculta a la Administracion para desconocer
los actos simulados y gravar los disimulados.

La evolucién de la cldusula siguié por paises como ltalia,
donde destacan los textos de los tratadistas Vannoni y
Benvenutto Grizioti, al ser éstos quienes incluyeron el método
de interpretacion funcional.

Parte del desarrollo de la clausula se da en Francia con el
tratadista Luis Trotabas y sigue por otros paises de Europa hasta
llegar a Latinoamérica con el tratadista argentino Dino Jarach,
quien aporto en su libro “El Hecho Imponible”° |a teoria general
del derecho tributario sustantivo.

Como resultado de los estudios de Dino Jarach se conocio el
principio de realidad econémica, mismo que fue incorporado
a la Ley Argentina 11.683 en el afo de 1946, siendo ésta la
primera norma antielusiva en Latinoamérica®.

En efecto, ademas de los paises mencionados en parrafos
anteriores, muchos mas Estados han incorporado a su derecho
interno normas o cldusulas antielusivas tendentes a erradicar
aquellas practicas abusivas realizadas al amparo de formas
juridicas permitidas®', es decir, a través de vehiculos revestidos
de legalidad, pero generando como consecuencia un fin no
querido por el legislador.

No obstante, dichos esfuerzos no han sido suficientes, pues el
desarrollo sustancial de la integracion de las economias y los

PRI R N T T T S T S A A A
29. Idem.

30. Angtiita Oyarzun, Christian, op. cit., p.95.

31. Hernandez Catana, Ivan. Op. cit. p. 61.
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mercados en los Ultimos afios ha dejado al descubierto una
serie de puntos débiles que generan oportunidades para la
elusién tributaria internacional, situacion que tiene en jaque al
sistema fiscal internacional.

Ante tal panorama, los lideres del G20 y la Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE) han reconocido
y puesto en evidencia los desafios que enfrenta el derecho
tributario internacional, principalmente en lo que se refiere a la
elusién tributaria, a través de la Erosién de la Base Imponible y
el Traslado de Beneficios (BEPS)*2.

Con el Proyecto BEPS se ha impulsado el disefio, creacion e
implementacién de nuevas normas que permiten restablecer
la confianza de los ciudadanos en sus sistemas tributarios,
asegurando que los beneficios queden gravados en el lugar donde
se desarrollan las actividades econémicas y se afiade el valor.

Este proyecto incluye intentos de elaborar y codificar normas
antielusion en el derecho tributario internacional. Y por afadidura,
se ha desencadenado toda una serie de acciones que exigen su
desarrollo en el plano internacional.

En efecto, parte de los temas mas importantes dentro de las
agendas politicas del mundo contemporaneo versan sobre
los problemas de la fiscalidad internacional, creando como
mecanismo protector a las clausulas antielusivas en el derecho
tributario internacional, las cuales son incorporadas generalmente
en los convenios de doble tributacion.

Dichas clausulas las define Delgado Pacheco como “aquellas
normas domeésticas o convenidas que, basadas en la técnica propia

© © 0 06000000000 000000000000000000000 00 00

32. Cfr."Proyecto OCDE/G20 sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios”.
Nota explicativa. OCDE. 2015. pp. 15 a 20.
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de las normas antielusion, tratan de evitar que actos o0 negocios
con trascendencia internacional obtengan un tratamiento o unas
ventajas fiscales impropias, dada la verdadera naturaleza de esos
negocios, la realidad de las operaciones efectuadas o el caracter
abusivo de aquéllos™:.

Una de las acciones a destacar en el Proyecto BEPS que tiene
vinculo con nuestra investigacion es la Accion 6%, enfocada en
evitar el abuso de los convenios tributarios y, en especial, el
treaty shopping (captacion de convenios)®.

La propuesta consiste en incorporar a los convenios de
doble tributacién una norma general antielusién basada en la
necesidad de analizar los propésitos principales de la operacién
o acuerdo “Principal Purpose Test” (PPT) para determinar si se
estd abusando o no de un convenio.

De acuerdo con Alejandro Becerra Fernandez, en términos
generales, pueden existir clausulas generales antiabuso no
s6lo en el texto mismo de los tratados fiscales sino también
en la legislacién doméstica de cada pais y en los tribunales
competentes. Cada caso y legislacion se tiene que evaluar
conforme al sistema judicial imperante en cada uno de los paises
estudiados. Prueba de lo anterior se ve claramente reflejado
en el trabajo desarrollado bajo la iniciativa Erosién Fiscal y
Transferencia de Utilidades, también conocida como Erosién de
la Base Imponible y el Traslado de Beneficios (BEPS, por sus
siglas en inglés). Al amparo de esta iniciativa se ha intentado
recabar la mayor informacién posible sobre las estrategias que
las empresas multinacionales han encontrado para acceder a

© © 0 06000000000 000000000000000000000 00 00

33. Delgado Pacheco, D. Abelardo. “Las Normas Generales Antielusion en la Jurisprudencia Tribu-
taria Espanola y Europea” (Tesis doctoral). Universidad Auténoma de Madrid. Espafa. 2017. p. 99.
34. OCDE, Impedir la utilizacién abusiva de convenios fiscales, Accion 6 - Informe final 2015,
Proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la Erosién de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios,
OCDE, Paris, 2016.

35. Son las estrategias seguidas por una persona no residente de un Estado para tratar de acceder
a los beneficios de un convenio fiscal concluido por ese Estado.
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los beneficios de los tratados, que no es del agrado comun de
las administraciones fiscales y que han decidido llamar a dichas
estrategias con el adjetivo calificativo de “abusivas”®.

Adicionalmente, la OCDE reconoce que la incorporacién de
estas normas en los convenios tributarios no es suficiente para
hacer frente a las estrategias de elusion fiscal ejecutadas a nivel
internacional, por lo cual sugiere a los Estados crear normas
antielusién especiales en sus ordenamientos internos, basadas
en las estrategias de otras de las acciones del Proyecto BEPS,
COomo son:

a) Accion 2. Neutralizar los efectos de los mecanismos
hibridos.

b) Accién 3. Reforzar la normativa para regular a las empresas
extranjeras controladas.

c) Accion 4. Limitar la erosién de la base imponible por via de
deduccidn en el interés y otros pagos financieros.

d) Las Acciones 8, 9 y 10. Asegurar que los precios de
transferencia estén en linea con la creacion de valor®’.

Como se advierte de lo sefalado en este apartado, la
evoluciéon en el plano internacional ha dado una enorme
trascendencia al debate sobre la necesidad de incorporar
a los ordenamientos tributarios, tanto del derecho interno
asi como del derecho internacional, un verdadero principio
antielusién plasmado ya sea en normas generales o
especiales, todo ello en el marco de una nueva realidad
social en la cual la percepcién de este fendmeno constituye
un problema que trasciende incluso en lo politico.

L T SN
36. Becerra Fernandez, Alejandro J. “Limitacion de beneficios de los tratados”. Introduccién a la
Fiscalidad Internacional. (Compilacién de autores). Instituto Mexicano de Contadores Publicos.
PROMOTORSE. Primera edicién. México. 2016. pp. 325-326.

37. lbidem. p. 84.
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2. Clausulas antielusion

No obstante que la mayoria de los contribuyentes cumplen
oportunamente y de buena fe con sus obligaciones tributarias,
existen casos en que ello no ocurre, por lo que las legislaciones
tributarias han decidido coartar dicho incumplimiento mediante
la creacién de clausulas antielusivas. Su principal obijetivo
es prevenir y controlar la obtenciéon de ventajas tributarias
indebidas por parte de los contribuyentes que desarrollan
comportamientos orientados a eludir su cumplimiento tributario.

El tratadista Garcia Novoa define a las clausulas antielusion
como “estructuras normativas cuyo presupuesto de hecho
aparece formulado con mayor o menor grado de amplitud, y
al cual se ligan unas consecuencias juridicas, que, en suma,
consistiran en la asignacion a la Administracion de unas
potestades consistentes en desconocer el acto o negocio
realizado con animo elusorio o aplicar el régimen juridico-fiscal
que se ha tratado de eludir™®.

Los elementos® que las legislaciones tributarias toman en
cuenta para determinar si se estan buscando Unicamente
ventajas fiscales indebidas son:

La forma juridica Su Unica finalidad, No hay otra
elegida para o la principal, razén sustancial
conseguir una consiste en reducir o motivo valido
determinada la carga tributaria. que justifique
finalidad el uso de dicha
econdmica, no figura juridica.

es la adecuada.

Las clausulas antielusiéon pueden clasificarse, segun el grado de
detalle con que aparecen formulando su presupuesto de hecho,
en generales o especiales®.

L T SN
38. Garcia Novoa, César, “Elusion y Evasion Internacional’, Congreso internacional de Derecho Tri-
butario, Panama del 6 al 8 de junio de 2012, p. 5.

39. ibidem, p. 32.

40. EY Abogados. “Cladusula general antiabuso tributaria en Espafia: Propuestas para una mayor
seguridad juridica”. Espafia. Fundacién Impuestos y Competitividad. 2015. p. 18.
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A. La clausula general antielusion

Las clausulas generales antielusiéon son normas abstractas con
un presupuesto de hecho amplio, al cual se ligan consecuencias
juridicas que radican en otorgarle a las autoridades fiscales una
serie de potestades, consistentes en desconocer o reclasificar
el acto o negocio realizado con animo elusorio, o para aplicar
el régimen juridico-fiscal que se ha tratado de eludir y exigir un
tributo prescindiendo de actuaciones simuladas, innecesarias
o generadas con el fin de disminuir la carga tributaria, con lo
que se evita que los sujetos puedan beneficiarse del resultado
de su conducta*'.

Este tipo de cldusulas no son generales sélo por tener
destinatarios indefinidos, sino porque la materialidad de
su hipdtesis normativa esta dirigida a reglamentar aquellos
casos no identificados en la hipdtesis de incidencia de
normas especificas.

Algunos de los elementos mas comunes de las diversas
clausulas generales antielusivas vigentes en las legislaciones*
son que:

+ Recogen el concepto jurisprudencial sobre abuso o elusion.

* Reunen las transacciones u operaciones que, cumpliendo
con una interpretacion técnica de la normativa tributaria,
generan una ventaja fiscal contraria a la finalidad de la ley.

- Definen qué constituye una planificacion o negocio
artificioso.

- Crean un examen (test) de sustancia o motivo econémico
vélido para filtrar aquellas planificaciones o transacciones
reales.
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*Implementan un mecanismo para recalificar el negocio
artificioso atendiendo a su verdadera sustancia y naturaleza.

+ Definen las sanciones tributarias que pueden imponerse.

+Crean un mecanismo que asegure que el contribuyente
Unicamente pague la deuda tributaria y la sancién fijada por
la autoridad fiscal competente.

Aunado a lo anterior, las diversas legislaturas han desarrollado,
entre otros, dos mecanismos para que la clausula general
antielusién sea aplicada de manera adecuada y eficiente.

El primero de ellos consiste en que un panel de expertos,
integrado por representantes de la administracion tributaria,
profesionales con conocimientos comerciales con vasta
experiencia y profesionales tributarios independientes, analicen,
aprecien y apliquen, tanto los hechos del caso concreto, asi
como su adecuacion a la clausula.

Por su parte, el segundo es un mecanismo especifico de
“clearance mechanism™® o de consulta “ruling” que permite
a un contribuyente obtener una respuesta vinculante de la
administracién tributaria, respecto de si una determinada
operacion queda comprendida dentro del ambito de aplicacion
de una clausula general antielusion.

B. Las clausulas antielusion especiales

Este tipo de clausulas presentan una estructura normativa
basada en un presupuesto de hecho rigido, detallado y taxativo,
suelen adquirir, preferentemente, la forma de ficciones o de los
llamados “hechos imponibles complementarios”, y también de
presunciones legales*.
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En efecto, las clausulas antielusién especiales no pretenden
desarrollar actuaciones especificas de combate de la elusion,
sino que buscan que se aplique lisa y llanamente la norma
reguladora del hecho imponible del tributo, pues su finalidad es
preventiva o de correccion, es decir, al amparo del principio de
legalidad buscan tipificar los actos o negocios sujetos a efectos
elusivos, llenando las lagunas y corrigiendo las imperfecciones
que permitian eludir tributos. Una clausula especial bastante
comun que se ha incorporado en las legislaciones nacionales
e internacionales es la relacionada con la regulacién de los
precios de transferencia.

Con respecto a la técnica legislativa empleada, Garcia Novoa
sefiala que, a diferencia de las clausulas generales, las clausulas
especiales no suelen incluirse en normas codificadoras, sino
en las leyes especificas de regulacion de los distintos tributos,
pues la aplicacion de una clausula general supone el recurso a
una potestad genérica en manos de la administracion tributaria,
pero cuando se utiliza una clausula especial para actuar contra
un concreto supuesto descrito en la norma especifica reguladora
del tributo, lo que se esta haciendo es, simplemente, aplicar esa
norma especifica®.

Hecho complejo, genérico y
abstracto aplicable a un

< nimero indefinido de figuras
Clausula Hacen frente detectad. smal
| i etectadas como anémalas que
general &\ anegocios |——m ipitan | i
antielusié lusorios precipitan la consecuencia
Potestad e tributaria prevista por la ley
otestades para otras figuras.
otorgadasala
Administracién o
Regulacion Legal
Clausula Hacen frente
especial a Tegogos Hecho rigido, detallado y
antielusién elusorios taxativo. Suelen adquirir formas
de ficcion o hechos imponibles

complementarios y
presunciones.
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Como se advierte, tanto las clausulas antielusivas generales
como las especiales enfrentan los “negocios elusorios”, no
obstante, su diferencia radica en el presupuesto al cual se
ajustan, pues en el caso de las generales hablamos de un hecho
genérico y abstracto, mientras que en el caso de las especiales
de un hecho concreto y taxativo.
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Clausula antielusion en el
derecho fiscal mexicano

Resulta importante tener en cuenta que México es uno de
los muchos paises que mantienen un bajo nivel de ingresos
tributarios. La causa de este fendmeno es la evasién fiscal
que provoca distorsiones significativas en la asignacion de los
recursos dentro del sistema econdémico, ello ya que la evasién
hace que la carga impositiva se distribuya Unicamente entre
quienes cumplen con las obligaciones tributarias, beneficiando
a los evasores.

Algunos argumentos para justificar la evasién en México son:
a) La corrupcion.
b) La discriminacion.
c) El mal uso de los fondos publicos.
d) Las lagunas en la ley.

En opinién del Doctor José Manuel Miranda de Santiago, en
México laevasién es principalmente el resultado del costo relativo
que representa cumplir, con respecto al costo de incumplir en el
caso de personas fisicas y pequefias empresas. En los estudios
anteriores a 2010 se sefialaba que un determinante significativo
de la evasién en México se sustentaba en el costo relativo que
representaba el cumplimiento de las obligaciones fiscales.
En consideracion del autor de referencia, sigue existiendo la
percepciéon de que la probabilidad de ser fiscalizado es baja,
sobre todo para los pequefios negocios y las personas fisicas,
de tal manera que para los contribuyentes resulta mas caro
cumplir con sus obligaciones.
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Sin embargo, desde el afio 2017 la situacion cambio, pues
actualmente la plataforma del Servicio de Administracion
Tributaria (SAT) agrupa la informacién de los empleadores
respecto a sus ingresos y retenciones, asi como sus deducciones
personales e incluso la forma en que fueron pagadas, de tal
suerte que los contribuyentes sélo tienen que confirmar sus
datos y enviar sus declaraciones. Esto significa una mayor
facilidad para su cumplimiento y abate el costo de contratar a un
especialista, para el caso de personas que perciban ingresos por
salarios, que en su mayoria son los contribuyentes “cautivos” de
siempre y que representan el grueso de la recaudacién nacional.

La evasion fiscal tiene un importante componente relacionado
con la capacidad del fisco para detectar y sancionar una
conducta omisiva relacionada con el cumplimiento de la
obligacion tributaria. A fin de disuadir al contribuyente de
incurrir en practicas de evasion fiscal, el SAT requiere de un
sistema amplio y confiable de informacién, que le proporcione
los elementos suficientes para conocer con precisiéon la
composicion del padrén de contribuyentes, las actividades que
éstos realizan, su nivel de ingresos y las posibles irregularidades
u omisiones en las que puedan incurrir.

Pese a esta problematica, la legislacion mexicana no define ni
distingue lo que se debe entender por evasion y elusion fiscal,
términos que se usan de una manera indistinta.

En este escenario, se puede percatar que los conceptos de
“evasion y elusion fiscal” son empleados en la legislacion
mexicana, pero no son definidos explicitamente. Sin embargo, el
articulo 108 del Cédigo Fiscal de la Federacién (CFF) establece
con toda claridad el delito de “defraudacion fiscal” (término
que surge en 1989), al sefialar que comete dicho delito quien,

36 4

DR © 2020.
Procuraduria de la Defensa del Contribuyente-http://www.prodecon.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

mediante engafos o errores, omita de manera total o parcial el
pago de alguna contribuciéon, comprendiendo indistintamente
los pagos provisionales o definitivos, asi como los ingresos
derivados de operaciones con recursos de procedencia ilicita u
obtenga beneficios que no le corresponden, en detrimento del
fisco federal. Por tal motivo, si se compara exclusivamente para
efectos de la legislacion mexicana, a la evasién o elusion fiscal
con el delito de defraudacién fiscal, se entendera que dichos
términos no son sindnimos, como lo establecen las Acciones
BEPS, connotacién que les daria a tales términos un alcance
muy distinto?.

De conformidad con los principios de equidad y proporcionalidad
tributaria contenidos en la fraccién IV del articulo 31 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los
contribuyentes que se encuentran en las mismas condiciones
estan sujetos a las mismas reglas de imposicion, en atencién a
su capacidad contributiva.

Por tal razén, las autoridades en México han intentado a lo largo
de los afios crear mecanismos que no permitan la realizacion
de actos que en apariencia cumplen con los requisitos de
legalidad, pero que en sustancia sean contrarios al derecho,
pues es una funcion esencial del derecho tributario prevenir los
comportamientos elusivos de la norma tributaria.

1. Antecedentes

El primer intento de integrar una clausula general antielusién a la
legislacion fiscal mexicana fue en 2005, cuando el expresidente
Vicente Fox Quesada propuso en su iniciativa de reforma fiscal
del 5 de septiembre de ese afo, incorporar al articulo 5 del
Cddigo Fiscal de la Federacion el principio de “preeminencia
del fondo sobre la forma”.
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Dentro de la exposicion de motivos de la iniciativa, se argumenté
que la integracion de dicho principio obedecia a la necesidad
de lograr que las disposiciones del derecho fiscal se apliquen
atendiendo al fondo, y con ello evitar que los contribuyentes
realicen actos artificiales para eludir la aplicacion de las normas
y el cumplimiento de obligaciones tributarias, cuando el efecto
sea reducir o disminuir la base o el pago de una contribucion,
la determinacion de una pérdida fiscal, o la obtencion de un
estimulo o cualquier otro beneficio fiscal.

En el mismo sentido, el 8 de septiembre de 2013, el expresidente
Enrique Pefa Nieto propuso en su iniciativa de reforma fiscal,
incorporar al articulo 5 del Cédigo Fiscal de la Federacion dos
parrafos que integrarian una norma antielusion, pero esta vez
lo que se pretendia era perfeccionar la facultad de la autoridad
fiscal de aplicar de manera estricta la ley, cuidando tanto el
aspecto formal, como el material o sustantivo.

Ambos intentos para introducir a la legislacion doméstica una
clausula general antielusion no encontraron el impulso suficiente
para ser aprobadas, bajo el argumento principal de no otorgar la
suficiente seguridad juridica a los contribuyentes.

Ahora bien, por cuanto hace a la postura de los tribunales
ante la clausula antielusién, se advierte que la doctrina que se
desarroll6 en ellos fue la de “preeminencia del fondo sobre la
forma”.

Del analisis a la tesis | 40.A.703 A de rubro “Interpretacion
de normas tributarias. Debe atenderse incluso a la naturaleza
economica de los fendmenos contemplados por aquéllas, mas
alld de expresiones literales o enunciados formales, no sélo al
establecer cuédles son los supuestos gravados, sino también
al fijar limites excepcionales al hecho imponible”, del Cuarto
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Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito
del Poder Judicial de la Federacién, se desprende que, aun
y cuando las normas tributarias deban aplicarse de manera
estricta, su interpretacion debe atender no sélo a la literalidad
sino a sus consecuencias o a la relacién entre su contenido y la
substancia del acto en cuestién.

Por su parte, la Sexta Sala Regional Metropolitana del Tribunal
Federal de Justicia Administrativa, en su tesis VI-TASR-VI-4 de
rubro “Interpretacién de las normas fiscales. No puede ser tal
que conduzca a un fraude a la ley o a un abuso del derecho”,
sefala que, si bien la interpretacion de las disposiciones
fiscales que impongan cargas a los particulares son de
aplicacion estricta y que, por ende, se debe partir del texto
de la norma para realizar su interpretacién, ésta no puede
llegar al extremo so pretexto de una interpretacion letrista que
mediante una serie de actos juridicos se evada el imperio de
la ley y su sentido.

Asimismo, resulta pertinente mencionar que aun y cuando no
existia una clausula general antielusion, las autoridades fiscales
en México se sirvieron de un mecanismo para darle a conocer a
los contribuyentes los actos que podrian considerarse elusivos,
ello a través del Anexo 3 de la Resolucion Miscelanea Fiscal,
denominado “Criterios no vinculativos de las disposiciones
fiscales y aduaneras”.

A manera de ejemplo, se puede observar que en el Anexo 3 de
la Resolucién Miscelanea Fiscal para 2020%, algunos actos que
pueden considerarse como elusivos, son los siguentes:

47. Anexo 3 de la Resolucién Misceldnea Fiscal para 2020. Publicada en el Diario Oficial de la
Federacion de fecha 28 de diciembre de 2019. Diario Oficial de la Federacién. Documento
consultado en el mes de mayo de 2020. Pagina ubicada en: https://dof.gob.mx/nota_detalle.
php?codigo=55836668&fecha=09/01/2020.
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Apartado | Ubicacion Contenido
23/ISR/NV Criterios Simulacién de Constancias.
dela Ley . . o . . .
del ISR Se considera que realiza una préctica fiscal indebida quien:

Constituya o contrate de manera directa o indirecta a
una persona fisica o moral, cuando entre otras se trate
de Sociedades de Solidaridad Social, Cooperativas, Civil,
Civil Universal, Civil Particular, Fideicomisos, Sindicatos,
Asociaciones en Participacion o Empresas Integradoras,
para que funjan como retenedores y les efectlen el pago de
diversas remuneraciones, por ejemplo, salarios, asimilados,
honorarios, dividendos y como resultado de ello, ya sea por
si 0 a través de dicho tercero, omita total o parcialmente
el pago de alguna contribucién u obtenga un beneficio
indebido en perjuicio del fisco federal.

23/ISR/NV Criterios Simulacién de Constancias.
de la Ley ) ) L ) ) )
del ISR Se considera que realiza una préctica fiscal indebida quien:

Acredite, para efectos del ISR, una retencién del ISR y no
recabe del retenedor la documentacion en donde conste la
retencion y entero correcto de dicho ISR.

23/ISR/NV Criterios Simulacién de Constancias.

de la Ley

del ISR Se considera que realiza una préctica fiscal indebida quien:
Asesore, aconseje, preste servicios o participe en la
realizacion o la implementacién de cualquiera de las
practicas anteriores.

18/ISR/NV Criterios Ganancias obtenidas por residentes en el extranjero en la
dela Ley enajenacion de acciones inmobiliarias.
del ISR

El articulo 13, parrafos 1y 2 del Convenio entre el Gobierno
de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de los
Estados Unidos de América para Evitar la Doble Imposicion
e Impedir la Evasion Fiscal en materia de ISR en vigor,
posibilita que México pueda someter a imposicion las
ganancias de capital en diversos supuestos.

En adicion a estos supuestos, el parrafo 4 del Articulo
citado establece que las ganancias obtenidas por un
residente de un Estado Contratante por la enajenacion de
acciones, participaciones y otros derechos en el capital
de una somedad u otra persona moral residente del otro
Estado Contratante pueden someterse a imposicién en
este otro Estado Contratante cuando el perceptor de la
ganancia ha detentado, directa o indirectamente, durante
un periodo de doce meses anteriores a la enajenacion, una
participacion de al menos el 25 por ciento en el capital de
dicha sociedad o persona moral.

Por lo anterior, es una préctica fiscal indebida:

a) Considerar que cuando México no pueda someter a
imposicion las ganancias de capital en términos del Articulo
13, péarrafos 1y 2 del referido Convenio, tampoco esta en
p05|b|I|dad de gravar las ganancias de cap|tal a que hace
referencia el parrafo 4 del propio articulo.

b) Asesorar, aconsejar, prestar servicios o participar en la
realizacion o la implementacion de la practica anterior.
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Como puede observarse, dicho anexo incluido podria decirse
que funge como un compendio de clausulas antielusion
especificas, ya que los criterios refieren a practicas fiscales
indebidas, identificadas por medio de auditorias sobre casos
especificos, los cuales verifica la autoridad tributaria al momento
de ejercer sus facultades de comprobacion.

En efecto, si bien no existia una clausula antielusion, las
autoridades fiscales ya contaban con facultades suficientes
para detectar, a través de sus facultades de comprobacion,
conductas elusivas de los contribuyentes y recaracterizarlas.

2. Acuerdos Conclusivos de PRODECON relacionados con
temas de elusion fiscal

De acuerdo con el Maestro César Edson Uribe Guerrero, los
Acuerdos Conclusivos se tratan de procedimientos alternativos
de solucién de controversias en los que participan las
autoridades fiscales y los contribuyentes, que se encuentran
sujetos ya sea a una revisién de gabinete, visita domiciliaria
o revision electrénica contemplados en las fracciones I, Ill y
IX del articulo 42 del Cédigo Fiscal de la Federacion (CFF), en
los mismos, la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente
(PRODECON) funge como mediador, facilitador y testigo, para
que puedan llegar a un consenso respecto de sus diferencias.

A través del Procedimiento de Acuerdo Conclusivo (PAC)
los contribuyentes pueden manifestar su desacuerdo con la
calificacién de los hechos u omisiones por parte de la autoridad
durante el desarrollo de su revision, e indicar la calificacién que
consideran apropiada, aportando los elementos necesarios para
sostener su revisidn, e indicar la calificacién que consideran
apropiada, aportando los elementos necesarios para sostener
su dicho, a fin de alcanzar consenso y solucionar de forma
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definitiva sus diferencias a través de la suscripcién de los
Acuerdos Conclusivos. El Procedimiento de Acuerdo Conclusivo
es flexible aunque también se rige por los principios de celeridad
e inmediatez, para ofrecer un mecanismo verdaderamente
efectivo. No tiene mayores formalismos y presupone siempre
la buena fe y la auténtica voluntad de las partes para buscar
una solucién a sus diferencias, por lo tanto, se trata de un
mecanismo no adversarial.

El Acuerdo Conclusivo vincula y obliga a las partes a su
cumplimiento, y sus estipulaciones nunca podran ir en contra
de las disposiciones fiscales, pues éstas no son materia de
discusion en el Procedimiento de Acuerdo Conclusivo, sino
como ya se ha mencionado, es la calificacién de hechos u
omisiones lo que es objeto de transaccion. Asi, se salvaguarda
el principio de indisponibilidad de las contribuciones, pues no se
discute sobre los créditos fiscales, sino sobre los antecedentes
que pueden dar lugar a ellos*®.

A partir de que inicie el ejercicio de las facultades de
comprobacién y hasta antes de que se notifique la resolucion
correspondiente a las facultades de revision de gabinete, visita
domiciliaria o revision electronica contemplados en las fracciones
1, 'y IX del articulo 42 del Cddigo Fiscal de la Federacion, los
contribuyentes pueden iniciar un procedimiento para llegar a un
Acuerdo Conclusivo, siempre y cuando haya una calificaciéon de
hechos u omisiones por parte de la autoridad fiscal. El tramite
inicia con la presentacién de un escrito ante PRODECON en el
que se hard mencién e identificacién precisa de los hechos u
omisiones que se le atribuyen al contribuyente con los que no
se esté de acuerdo, expresando la calificaciéon que se pretende
dar a ellos con los argumentos de fondo y razones juridicas que
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la sustenten, asi como los términos precisos con los que se
pretende que la autoridad acepte el Acuerdo Conclusivo, todo
bajo protesta de decir verdad.

El procedimiento de Acuerdo Conclusivo suspende los plazos
que la ley otorga a las autoridades para la conclusién del
gjercicio de facultades de comprobacién. Dicha suspension
inicia cuando el contribuyente presenta ante PRODECON la
solicitud y termina hasta que se notifique a la autoridad revisora
la conclusion del procedimiento.

A continuacién se muestran algunos casos practicos atendidos
en PRODECON a través del servicio de Acuerdos Conclusivos,
en los que se observa laforma en que la administracion tributaria,
en el ejercicio de sus facultades de comprobacién, identificaba
una conducta que consideraba elusiva y le aplicaba los efectos
que le correspondia de haberse realizado adecuadamente.

Caso 1: Intereses recaracterizados a dividendos

A. Generalidades

Se trata de una empresa dedicada a la produccion,
distribucion, compra, venta y comercializacion en general
de bebidas con contenido alcohdlico, la cual dedujo en el
ejercicio auditado los intereses derivados de un contrato
de crédito celebrado con su parte relacionada residente
en el extranjero, con una tasa de interés fija. En el citado
contrato se establecié que los recursos obtenidos por
la contribuyente Unicamente serian destinados para
adquirir acciones representativas del capital social de una
sociedad residente en México, quedando las acciones
adquiridas en prenda bursatil para garantizar el pago del
crédito. Asimismo, la contribuyente otorgd un poder en
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favor de su acreedor para hacer efectiva la referida prenda
bursétil en caso de incumplimiento de las obligaciones
pactadas en el contrato de crédito.

En opiniéon de la autoridad fiscal, el poder otorgado
por la contribuyente en favor de su parte relacionada
residente en el extranjero por las acciones otorgadas en
prenda bursatil permitia que la parte acreedora tuviera el
derecho a intervenir en la direcciéon o administracion de
la sociedad deudora, en consecuencia, a los intereses a
su cargo debid darles el tratamiento fiscal de dividendos.

B. Procedimiento de Acuerdo Conclusivo (PAC)

Solicitud de Acuerdo Conclusivo

La contribuyente solicitd6 un Acuerdo Conclusivo ante
PRODECON, proponiendo que la autoridad fiscal
aceptara la deducibilidad de los intereses, toda vez
que el poder otorgado en favor de su parte relacionada
residente en el extranjero en ningin momento le permitia
a ésta Ultima intervenir en la direccion o administracion
de la contribuyente, ni ser socio indirecto de la
empresa mexicana adquirida, pues dicha figura solo se
establecio en el contrato para ejercer los derechos que le
corresponderian en caso de un eventual incumplimiento
a las obligaciones pactadas.

Contestacion de la autoridad fiscal

La autoridad fiscal reiterd que los intereses a cargo de la
contribuyente no eran deducibles y que debia darles el
tratamiento fiscal de dividendos.

Mesas de trabajo ante PRODECON
Mediante diversas mesas de trabajo entre Ila
contribuyente y la autoridad fiscal, con la presencia de
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PRODECON como testigo y mediador en el PAC, asi
como con la documentacién e informacién aportada en
el medio alternativo, la contribuyente demostré que el
crédito obtenido de su parte relacionada residente en
el extranjero Unicamente tenia por objeto obtener los
recursos necesarios para adquirir las acciones de una
sociedad mexicana, mediante una oferta publica de
acciones y, de ninguna manera, hacerse del control de la
administracién de la contribuyente. Asimismo, demostrd
que, en todo caso, su acreedor no requeria de la prenda
bursatil ni del poder otorgado por la contribuyente para
ejercer un control sobre esta Ultima, en virtud de que,
previo al otorgamiento del crédito, ya poseia cerca del
100% de su capital.

No obstante, las partes convinieron que la contribuyente
realizara una disminucioén a la tasa de interés fija aplicada
al crédito, determinandose la nueva tasa con base en un
estudio de precios de transferencia.

Conclusién del PAC

La contribuyente y la autoridad fiscal suscribieron
un Acuerdo Conclusivo ante PRODECON, en el que
convinieron lo siguiente: i) que el préstamo obtenido por
la contribuyente de su parte relacionada residente en
el extranjero, se aplico en su totalidad para adquirir en
oferta publica las acciones de una sociedad mexicana;
ii) que en todo caso, el acreedor no requeria de la prenda
bursatil ni del poder otorgado por la contribuyente para
intervenir en la direccion o administracion de esta Ultima,
en virtud de que previo al otorgamiento del crédito, ya
poseia cerca del 100% de su capital; iii) la disminucion de
la tasa de interés fija, con base en un estudio de precios de
transferencia; iv) la deducibilidad de los intereses a cargo
de la contribuyente derivados de la tasa de interés fija
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ajustada; v) que los intereses que derivaron del diferencial
de la tasa de interés fija inicialmente aplicada y la tasa de
interés fija ajustada, se recaracterizaron como dividendos;
vi) la capitalizacion de parte de la deuda para disminuir el
efecto del pago del financiamiento y los intereses; y vii) el
pago del impuesto a cargo de la contribuyente.

Caso 2: Pérdida por enajenacion de acciones

A. Generalidades

Se trata de una empresa dedicada a la tenencia
accionaria de toda clase de sociedades tanto
nacionales como extranjeras. En el ejercicio auditado
enajend a una parte relacionada acciones de las que
era propietaria, deduciendo la pérdida que se generd
por dicha enajenacion.

En opinién de la autoridad fiscal, la transaccion que originé
la pérdida por enajenacion de acciones no tuvo sustancia
econdmica ni razén de negocios valida, en virtud de que
no coadyuvd al cumplimiento de sus actividades vy, en
todo caso, la enajenacién de acciones solo se traté de
una reestructura corporativa.

B. Procedimiento de Acuerdo Conclusivo (PAC)

Solicitud de Acuerdo Conclusivo

La contribuyente solicitd6 un Acuerdo Conclusivo ante
PRODECON, proponiendo que la autoridad fiscal
aceptara la deducibilidad de la pérdida por enajenacion
de acciones, ya que se generaron beneficios econémicos
a nivel grupo que se reflejaron en un incremento de los
ingresos consolidados en comparacién con los ejercicios
anteriores. Ademas, se logré expandir la actividad del
grupo en el sector en que se desempenfiaba.

DR © 2020.
Procuraduria de la Defensa del Contribuyente-http://www.prodecon.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

Contestacion de la autoridad fiscal

La autoridad fiscal reiteré que la pérdida por enajenacién
de acciones no era deducible, toda vez que no le generd
beneficio econdmico alguno.

Mesas de trabajo ante PRODECON

Mediante la celebracién de diversas mesas de trabajo
convocadas por PRODECON, la contribuyente acordé
con la autoridad fiscal que proporcionaria documentacion
e informacion que demostrara la sustancia econdémicay la
razdn de negocios de la operacion y, en caso de demostrar
lo anterior, acreditaria la correcta determinacion de la
pérdida por enajenacion de acciones.

Conclusién del PAC

La contribuyente y la autoridad fiscal suscribieron
un Acuerdo Conclusivo ante PRODECON, en el que
convinieron lo siguiente: i) que la operacién que generd
la pérdida por enajenacion de acciones si tuvo sustancia
econémica y razdn de negocios valida, ya que se
generaron beneficios econdmicos a nivel grupo que se
reflejaron en un incremento de los ingresos consolidados
en comparacion con los ejercicios anteriores y se
logré expandir la actividad del grupo en el sector en
que se desempefiaba; ii) que al determinar la pérdida
por enajenacién de acciones, en términos de la ley de
la materia, la contribuyente reconocié que solo era
deducible el 50% de la pérdida originalmente declaraday,
iii) en consecuencia, enter6 el impuesto correspondiente
al 50% de la pérdida no deducible.

Caso 3: Ingreso acumulable por anticipo de regalias

A. Generalidades
Se trata de una empresa dedicada a fabricar, producir,
adquirir, vender, transformar, empacar, envolver, distribuir,
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exhibir, importar, exportar, trasladar, transportar y, en
general, comercializar y negociar con productos de
panificacién y con toda clase de productos alimenticios
en general, incluyendo la materia prima y los productos
ya elaborados; la cual, en el ejercicio auditado, considerd
como un ingreso acumulable el anticipo de regalias
otorgado por su parte relacionada, determinando una
utilidad fiscal contra la cual restd las pérdidas fiscales de
ejercicios anteriores pendientes de amortizar.

En opinién de la autoridad, la contribuyente acumuld
indebidamente el anticipo de regalias otorgado por su
parte relacionada, con la Unica finalidad de restar de la
utilidad fiscal, las pérdidas fiscales de ejercicios anteriores
pendientes de amortizar, en el ejercicio auditado.

B. Procedimiento de Acuerdo Conclusivo (PAC)

Solicitud de Acuerdo Conclusivo

La contribuyente solicit6 un Acuerdo Conclusivo ante
PRODECON, proponiendo que la autoridad fiscal
reconociera que el anticipo de regalias que recibié de
su parte relacionada, efectivamente se trataba de un
ingreso acumulable y que, por tanto, contra la utilidad
fiscal determinada podia restar las pérdidas fiscales de
ejercicios anteriores pendientes de amortizar.

Contestacidn de la autoridad fiscal

La autoridad manifestd que el anticipo de regalias no
representaba un ingreso que hubiera modificado de
manera positiva el patrimonio de la contribuyente, ya que
dicho anticipo provenia de un préstamo que la propia
contribuyente otorgd a una empresa del mismo grupo
economico, es decir, el flujo recibido por concepto de
anticipo fue el mismo que la contribuyente otorgd a su

sz
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parte relacionada como préstamo, por lo tanto, al no
haber un incremento real en su patrimonio, tampoco debié
determinar una utilidad fiscal contra la cual se pudieran
restar las pérdidas fiscales de ejercicios anteriores
pendientes de amortizar.

Mesas de trabajo ante PRODECON

Mediante diversas mesas de trabajo con la presencia
de PRODECON, la contribuyente exhibié informacién y
documentacion con la cual demostré que operaba como
una empresa concentradora (tesorera) de los recursos
obtenidos por las empresas del grupo econdémico,
demostrando con ello que los recursos obtenidos como
anticipo de regalias provenian de su parte relacionada y
no asi de sus propios flujos.

Conclusion del PAC

Las partes suscribieron un Acuerdo Conclusivo en el que
se reconocio por parte de la autoridad fiscal lo siguiente:
i) la existencia de los flujos de efectivo por su parte
relacionada, con los cuales se llevd a cabo el anticipo de
regalias; ii) que dichos flujos correspondieron alos recursos
generados por la realizacién de la actividad econdémica
de su parte relacionada y que los mismos habian sido
enviados previamente a la cuenta concentradora operada
por la contribuyente en su caracter de Tesorera Central del
grupo econdémico al que pertenecian ambas sociedades;
y iii) que el pago anticipado de regalias si incrementd
positivamente el patrimonio de la contribuyente, por tanto,
si tenia derecho a restar de la utilidad fiscal determinada,
las pérdidas fiscales de ejercicios anteriores pendientes
de amortizar.

Como quedo ilustrado con los casos que se han narrado, la
norma tributaria mexicana antes de la Reforma Fiscal 2020, no
contaba con una Clausula General Antielusion y lo cierto es que

40 4

DR © 2020.
Procuraduria de la Defensa del Contribuyente-http://www.prodecon.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

si habia integrado clausulas especiales como las relativas a la
obligacion de determinar valores de mercado de los precios o
contraprestaciones de las operaciones realizadas entre partes
relacionadas y también sobre las reglas de capitalizacion
delgada que limitan la deduccion de intereses al cumplimiento
de cierto margen entre las deudas contratadas y el capital
de la empresa.

3. Clausula antielusiéon en México

Con relacién al presente tema resulta importante tener en
cuenta que nuestro pais, para el afio 2020, modificé diversos
preceptos legales en el paquete econdmico correspondiente
que se presentd al H. Congreso de la Unidn, a través de la
Iniciativa de Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan
diversas disposiciones de la Ley del Impuesto sobre la Renta,
de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, de la Ley del Impuesto
Especial sobre Produccion y Servicios y del Cédigo Fiscal de la
Federaciéon*® y entre las reformas de referencia se observa que
se modifico el articulo 5-A del Codigo Fiscal de la Federacion,
incorporando la llamada Clausula Antielusién en México.

Relacionado con el presente tema se puede observar que
en la exposicién de motivos de la aludida iniciativa de
reformas, se aludié a la Regla General Antiabuso (Clausula
Antiabuso), en el Apartado “D”, relativo a las reformas al
Caodigo Fiscal de la Federacion, numeral 3, que se denominé
como Regla General Antiabuso vy, en relacién a dicho tema
puede comentarse lo siguiente:

A. Proyecto de Erosion de la Base Imponible y Traslado de
Beneficios (BEPS).

© © 0 06000000000 000000000000000000000 00 00

49. Iniciativa del Ejecutivo Federal que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones de la Ley
del Impuesto sobre la Renta, de la Ley del Impuesto al valor Agregado, de la Ley del Impuesto
sobre Produccién y Servicios y del Cédigo Fiscal de la Federacion. Gaceta Parlamentaria. Cdmara de
Diputados. 8 de septiembre de 2019. Documento consultado en el mes de mayo de 2020. Ubicado
en la péagina: file:///C:/Users/LENOVO/Documents/Exposici%C3%B3n%20de%20motivos%20
de%20la%20Reforma%20Fiscal%202020.pdf.
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En el marco del andlisis del tema de la Clausula Antielusién
en México debera tenerse en cuenta que dicho concepto se
desprende de lo establecido en el Plan BEPS regulado en la
Accidn 10 relativa a los “Precios de Transferencia”.

De acuerdo con Carolina del Campo Azpiazu, derivado del
Proyecto de Erosién de la Base Imponible y Traslado de
Beneficios (BEPS), las acciones 8, 9y 10 se dirigen a hacer frente
a situaciones en las que las atribuciones de beneficios entre las
entidades de un grupo multinacional no estan alineadas con la
actividad econdmica que genera dichos beneficios, mediante la
atribucion “artificial” contractual de funciones, activos y riesgos.

El trabajo realizado en materia de precios de transferencias en
el marco de las acciones 8, 9y 10, se han dividido en tres areas:

« Accion 8: trata los aspectos fiscales relativos a transacciones
que involucren activos intangibles.

+ Accion 9: relativa a la atribucién “artificial” contractual de
riesgos, asi como los beneficios atribuibles a las entidades
que conceden fondos en el ambito del Grupo.

« Accion 10: afronta otras areas de riesgo, tales como: aquellas
transacciones que carecen de razdn de negocios y que, por
tanto, son susceptibles de recaracterizacion por parte de
las autoridades fiscales, situaciones en las que se produce
una aplicacién inapropiada de los métodos de valoracion, y
la neutralizacion de determinados cargos intra-grupo (como
son los “management fees” y gastos de estructura)®.

De acuerdo con Guillermo Narvéez Lora, la Accidon 10 sefala
la necesidad de desarrollar reglas para BEPS cuando se esta
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50. Del Campo Azpiazu, Carolina. Capitulo VIII. Acciones 8, 9y 10: Alineando resultados de precios
de transferencia y generacion de valor. Plan de Accién BEPS: una reflexién obligada. Fundacién
Impuestos y Competitividad. Espafa. Junio. 2017. pp. 222-223.
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frente a operaciones que nunca o rara vez se realizarian en
caso de que éstas se realizaran entre terceros independientes;
para estos efectos se deberan desarrollar reglas de precios
de transferencia que: i) determinen con claridad las reglas
que deben aplicarse cuando una operacién tenga que ser
recaracterizada; ii) aclarar la aplicacion de los métodos de precios
de transferencia, especificamente, el método de particién de
utilidades, considerando el contexto de las cadenas globales
de valor; y iii) establecer reglas de proteccion contra BEPS por
pagos relacionados con servicios de administracién o servicios
y gastos realizados por la matriz (gastos a prorrata).

Para llevar a cabo los objetivos de las acciones de precios de
transferencia no se debera dejar de aplicar el principio de plena
competenciaalas medidas especificas para efectos de identificar
respuestas efectivas a los cuestionamientos planteados en el
Proyecto BEPS vy, entre las medidas especificas se encuentran:

» Proveer de facultades suficientes a las autoridades fiscales
locales con el objeto de que puedan aplicar reglas sobre
resultados actuales para definir contraprestaciones
en enajenaciones de intangibles de dificil valuacién v,
potencialmente, sobre otros activos.

- Limitar el beneficio obtenido (contraprestacion) por aquellas
entidades que sus actividades o aportaciones se limitaron al
otorgamiento de recursos monetarios para el desarrollo de
intangibles y otras posibles actividades, recaracterizando la
operacion de capital en una operacién de crédito.

* Requerir que se cumplan las condiciones precisas sobre
pagos contingentes (cost sharing) y/o la aplicacion del
método de particion de utilidades a ciertas enajenaciones
de intangibles de dificil valoracion®'.
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51. Narvéez Lora, Guillermo. “Base Erosion and Profit Shifting” Introduccién a la Fiscalidad
Internacional. (Compilacion de autores). Instituto Mexicano de Contadores Publicos. PROMOTORSE.
Primera edicién. México. 2016. pp. 318-319.
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B. Discusiones en el Congreso de la Clausula Antielusion.

a) El1 12 de abril de 2016, la Diputada Minerva Hernandez Ramos,
del Partido Accién Nacional, propuso modificar el articulo 5° del
Cédigo Fiscal de la Federacion para establecer una Clausula
General Antielusién que sefialaba que se cometia fraude a la
ley, cuando se realizaban situaciones juridicas o de hecho con
el objetivo de eludir obligaciones o prohibiciones, sefialadas en
las normas fiscales vigentes. Lo anterior al amparo o cobertura
de leyes emitidas con una finalidad distinta, por lo que se
sugirié que fuesen aplicables las consecuencias previstas en las
disposiciones que se pretendieron eludir®.

En dicha iniciativa se indicé que la necesidad de contar con
una clausula antielusion en las disposiciones juridico fiscales se
evidenciaba al analizar los criterios que sostenian los Tribunales
de la Federacion para determinar si la esencia econémica de las
operaciones realizadas por los contribuyentes verdaderamente
coincidia con la forma elegida para tales efectos, tal y como
sucedio con el criterio publicado en abril de 2009 por la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la Tesis de
rubro: “Causacién de las contribuciones. La carga de la prueba
de gue un acto, hecho o negocio juridico es artificioso recae
en quien hace la afirmacién correspondiente”. Asi como en el
criterio emitido en abril de 2013 por la Segunda Seccién de la
Sala Superior del entonces Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa, que lleva por rubro “Impuesto Sobre la Renta.
La autoridad fiscalizadora puede ignorar la caracterizacion de
la operacién formalmente realizada entre partes relacionadas
y recaracterizarla de acuerdo con su sustancia econdmica
(legislacion vigente en 2003)”.

52. Herndndez Ramos, Minerva. Inciativa que reforma el articulo 5 del Cédigo Fiscal de la
Federacoion. Boletin No. 1397. Camara de Diputados LXIV Legislatura. 21 de abril de 2016. México.
Documento Consultado en el mes de mayo de 2020. Ubicado en la pagina: http://www5.diputados.
gob.mx/index.php/esl/Comunicacion/Boletines/2016/Abril/21/1397-Diputados-presentan-26-

iniciativas. E
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Aunado a lo anterior, en la iniciativa referida se precisé que
nuestro pais habia adoptado algunas normas especiales
antielusién, como las relativas a la obligacion de determinar
a valores de mercado los precios o contraprestaciones de las
operaciones realizadas entre partes relacionadas, asi como
las reglas de capitalizacién delgada que limitan la deduccion
de intereses al cumplimiento de cierto margen entre las deudas
contratadas y el capital de la empresa®.

b) EI 9 de octubre de 2019, el Diputado Carlos Alberto
Valenzuela Gonzélez e integrantes del Grupo Parlamentario del
PAN, presentaron una Iniciativa que reformaba y adicionaba
diversas disposiciones del Codigo Fiscal de la Federacién y
de la Ley del Impuesto Sobre la Renta con relacién al paquete
econoémico 2020, en la cual se promovia una adicién al articulo
5-A del Cddigo Fiscal de la Federacién por razén de negocios,
asi como la facultad de recaracterizar actos o considerar su
inexistencia para efectos fiscales. Se dice en la iniciativa que
el Servicio de Administracién Tributaria (SAT) ha detectado
a diversos contribuyentes que realizan actos juridicos para
configurar operaciones con el principal objetivo de encontrarse
en una posicion fiscal mas favorable que otros que realizan
la misma operacién econdémica. Ademas, del conflicto de
inequidad que genera, se indicd que esas practicas provocan
un problema de elusién fiscal que repercute en la recaudacién
de las contribuciones federales. Por ende, para combatir esta
situacioén, en dicha iniciativa se preveia que en el ejercicio de
sus facultades de comprobacién, las autoridades fiscales
podian presumir que los actos juridicos realizados por los
contribuyentes carecian de una razén de negocios con base
en los hechos y circunstancias del mismo. Lo anterior derivado
del estudio de la experiencia internacional y, por ende, se

53. Hernandez Ramos, Minerva. Iniciativa que reforma el articulo 5° del Codigo Fiscal de la
Federacion. Grupo Parlamentario del PAN. Gaceta Parlamentaria de la Cdmara de Diputados.
Numero 4506-VIl. Martes 12 de abril de 2016. Documento consultado en el mes de mayo de
2020. Ubicado en la pégina: http://gaceta.diputados.gob.mx/Black/Gaceta/Anteriores/63/2016/

abr/20160412-VIl/Iniciativa-18.html.
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consideré que una norma general antiabuso para México debia
incluir dos elementos: i) que la operacién del contribuyente no
tuviese una razon de negocios, y ii) que esto genere un beneficio
fiscal, y podian ser recaracterizadas las operaciones por parte
de la autoridad, ya sea para efectos fiscales o incluso para
considerarlas como inexistentes.

Para efectos de lo anterior, en la iniciativa de referencia se
consideraba que no existia una razén de negocios cuando el
beneficio econémico cuantificable, presente o futuro fuese
menor al beneficio fiscal, identificando como Unico parametro
los “beneficios econdmicos”, aun y cuando existan muchos
otros propdsitos en la realizacién de actos juridicos llevados
a cabo por los contribuyentes. Asimismo, se indicaba que
el articulo 5-A del CFF propuesto por el Ejecutivo federal
atentaba contra la libertad de comercio, y mostraba un pleno
desconocimiento de los principios de la “Economia de Opcién”
que permiten a cualquier contribuyente escoger el camino mas
eficiente econdmicamente, dentro de un marco de legalidad®*.

c) El 8 de septiembre de 2019, el Ejecutivo Federal presentd una
iniciativa que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones
de la Ley del Impuesto Sobre la Renta, de la Ley del Impuesto
al Valor Agregado, de la Ley del Impuesto Sobre Produccion y
Servicios y del Cédigo Fiscal de la Federacién. En la Exposicion
de Motivos, en el Apartado “D” relativo al Cddigo Fiscal de la
Federacién, Numeral 3, se regula la propuesta de incorporar una
regla general antiabuso y respecto de dicha iniciativa se indicé
lo siguiente:

- Se refiere que la fraccidn IV del articulo 31 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establece los

c e e e e s e e ccees e e csecseeseecs e se e e e e se
54. Valenzuela Gonzalez, Carlos Alberto e integrantes del Grupo Parlamentario del PAN. Iniciativa
que reforma y adiciona diversas disposiciones del Cédigo Fiscal de la Federacion y de la Ley del
Impuesto sobre la Renta. Sistema de Informacion Legislativa de la Secretaria de Gobernacion.
Documento consultado en el mes de mayo de 2020. Ubicado en la pagina: http://sil.gobernacion.
gob.mx/Archivos/Documentos/2019/10/asun_3929235_20191008_1570561488.pdf.

55 4

DR © 2020.
Procuraduria de la Defensa del Contribuyente-http://www.prodecon.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

principios de equidad y proporcionalidad tributaria, bajo
estos principios, los contribuyentes que se encuentran en
las mismas condiciones deben estar sujetos a las mismas
reglas de imposicion, mientras que los que se encuentren
en condiciones distintas les aplicaran reglas distintas en
atencién a su capacidad contributiva. Se refiere que en
la practica se ha detectado que diversos contribuyentes
realizan actos juridicos para configurar operaciones con
el principal objetivo de encontrarse en una posicion fiscal
mas favorable que otros que realizan la misma operacion
economica, ademas, el conflicto de inequidad con estas
practicas genera un problema de elusion fiscal que repercute
en la recaudacion de las contribuciones federales.

La elusidn tributaria se trata de un fenémeno distinguido por
el uso de actos, contratos, negocios y mecanismos legales
que tienen como fin aminorar el pago de los tributos, y las
normas antibuso son respuestas a practicas de fraude a la
ley o abuso del derecho.

En la iniciativa se indica que la recaudacién en México es
poco efectiva, pues el pais se ubica muy por debajo del
promedio de América Latina y el Caribe, y es la menor de
entre los paises miembros de la OCDE. Este ultimo organismo
reconoce gue México sigue por debajo del promedio de la
region de Latinoamérica.

La introduccion de reglas generales antiabuso es una
practica comun a nivel internacional y, entre algunos de los
paises y jurisdicciones que cuentan con una regla de este
tipo, se encuentran: Alemania, Australia, Bélgica, Canada,
Corea del Sur, Espana, Estados Unidos, Finlandia, Francia,
Hong Kong, India, Irlanda, Israel, ltalia, Nueva Zelanda,
paises bajos, Suecia y Sudafrica.

Derivado del estudio de la experiencia internacional, se
consideré que una norma general antiabuso para México
tenia que incluir dos elementos: 1) Que la operacién del
contribuyente no contenga una razén de negocios; y 2) Que
esto genere un beneficio fiscal.
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- Las autoridades fiscales podran presumir que los actos
juridicos realizados por los contribuyentes carecen de una
razén de negocios, con base en los hechos y circunstancias
del mismo. Sin embargo, para salvaguardar el derecho de
audiencia de los contribuyentes y evitar cualquier tipo de
arbitrariedad, la autoridad fiscal no podra determinar un
crédito fiscal derivado de la recaracterizacién o inexistencia
para efectos fiscales de los actos juridicos realizados por los
contribuyentes, sin darle antes la oportunidad de manifestar
lo que a su derecho convenga.

Los Tribunales Colegiados de Circuito han reconocido la
validez de las reglas antiabuso especificas ya contenidas
en la legislacion fiscal, ademas de que han declarado que
las ficciones legales en materia tributaria, creadas por el
legislador como politica publica para evitar la elusién o
evasion fiscal, gozan de presuncion de legalidad.

.

La razén de negocios se trata de un concepto juridico
indeterminado, sin embargo, representa la expresion
mas objetiva que se podria haber empleado para que
los contribuyentes logren demostrar la finalidad de sus
operaciones.

La expresion razén de negocios no es nueva en el ambito
fiscal, pues ha sido reconocida por el Tribunal Federal de
Justicia Administrativa, el cual ha sefialado que la autoridad
puede presumir que no existe razén de negocios y que la
carga de la prueba recae en el contribuyente.

En este contexto se observa que el Tribunal Federal de Justicia
Administrativa se pronuncié sobre el concepto de razén de
negocios, a través de la Tesis VIII-P-1aS-217, publicada en la
Revista del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, No. 16,
en el mes de noviembre de 2017, que sefiala lo siguiente:
“RAZON DE NEGOCIOS. LA AUTORIDAD PUEDE
CONSIDERAR SU AUSENCIA COMO UNO DE LOS

ELEMENTOS QUE LA LLEVEN A DETERMINAR LA FALTA
DE MATERIALIDAD DE UNA OPERACION, CASO EN EL
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CUAL, LA CARGA PROBATORIA PARA DEMOSTRAR LA
EXISTENCIA Y REGULARIDAD DE LA OPERACION, CORRE
A CARGO DEL CONTRIBUYENTE. Legalmente no existe una
definicion de la expresion “razdn de negocios”, sin embargo, en
la jerga financiera se entiende como el motivo para realizar un
acto, al cual se tiene derecho, relacionado con una operacion
lucrativa y encaminada a obtener una utilidad; es decir, se
trata de la razén de existir de cualquier compadia lucrativa
que implica buscar ganancias extraordinarias que beneficien al
accionista y propicien generacién de valor, creacion y desarrollo
de relaciones de largo plazo con clientes y proveedores. Ahora
bien, del contenido de la tesis 12.XLVII/2009 emitida por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
puede validamente concluirse que las razones de negocio, si
son un elemento que puede tomar en cuenta la autoridad fiscal
para determinar si una operacion es artificiosa y que, en cada
caso, dependera de la valoracion de la totalidad de elementos
que la autoridad considere para soportar sus conclusiones sobre
reconocer o no los efectos fiscales de un determinado acto. Por
ello, la ausencia de razén de negocios si puede ser aducida por
la autoridad para determinar la inexistencia de una operacion,
siempre y cuando no sea el Unico elemento considerado para
arribar a tal conclusién; por lo que una vez se sustentan las
razones por las que no se reconocen los efectos fiscales de
las operaciones, corre a cargo del contribuyente demostrar la
existencia y regularidad de la operacion.”

Igualmente la iniciativa se sustenta con la Jurisprudencia emitida
por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
en donde se manifiesta que el legislador por desconocer de
antemano todas las combinaciones y circunstancias futuras
de aplicacion de normas, se ve en la necesidad de emplear
conceptos juridicos indeterminados cuyas condiciones de
aplicacion no pueden preverse en todo su alcance posible,
en virtud de que la solucién de un asunto concreto depende
justamente de la apreciacion particular de las circunstancias
que en él concurran, lo cual no significa que necesariamente la
norma se torne insegura o inconstitucional, ni que la autoridad
tenga la facultad de dictar arbitrariamente la resolucién que
corresponda.

En ese orden de ideas, la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, en la Tesis 12/J. 1/2006, publicada en el

AW
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Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, de la Décima
Epoca, febrero de 2006, Tomo XXII, p. 357, precisé lo siguiente:

“LEYES. SU INCONSTITUCIONALIDAD NO DEPENDE DE
QUE ESTABLEZCAN CONCEPTOS INDETERMINADOS.
Los conceptos juridicos no escapan a la indeterminacion que
es propia y natural del lenguaje, cuya abstraccion adquiere un
sentido preciso cuando se contextualizan en las circunstancias
especificas de los casos concretos. En estos casos el legislador,
por no ser omnisciente y desconocer de antemano todas las
combinaciones y circunstancias futuras de aplicacién, se ve
en la necesidad de emplear conceptos juridicos indeterminados
cuyas condiciones de aplicacion no pueden preverse en todo
su alcance posible porque la solucién de un asunto concreto
depende justamente de la apreciacion particular de las
circunstancias que en él concurran, lo cual no significa que
necesariamente la norma se torne insegura o inconstitucional,
ni que la autoridad tenga la facultad de dictar arbitrariamente la
resolucion que corresponda pues, en todo caso, el ejercicio de la
funcién administrativa esta sometida al control de las garantias
de fundamentacién y motivacion que presiden al desarrollo no
solo de las facultades regladas sino también de aquellas en que
ha de hacerse uso del arbitrio.”

C. Andlisis de los articulos 5-A y 69-B del Cdodigo Fiscal de la
Federacion.

A partir del 1° de enero de 2020 entr6 en vigor el articulo 5-A
del Cdédigo Fiscal de la Federacién, mismo que contiene la
Clausula General Antielusién. Esta permite a las autoridades
fiscales, en el ejercicio de sus facultades de comprobacion
a que se refieren las fracciones I, lll, y IX del articulo 42 del
CFF, desconocer los efectos fiscales que un contribuyente le
dié a sus actos juridicos carentes de una razén de negocios,
y aplicarles consecuentemente los efectos que correspondan
a los que se habrian realizado para la obtencién del beneficio
econoémico razonablemente esperado por el contribuyente.

El proceso de aplicacién de la Clausula Antielusion sera de la
siguiente forma:
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La autoridad fiscal inicia
alguna de las facultades
de comprobacién que
establecen las fracciones
II, Iy IX del articulo 42
del CFF.

Los contribuyentes podran
manifestar lo que a su derecho
convenga, y aportar la
informacion y documentacion
tendiente a desvirtuar la

Dentro del ejercicio de dichas
facultades de comprobacion
la autoridad fiscal podré,
presumir que no existe razon
de negocios en cierto acto o
actos del contribuyente.

Se informara a través de la
dltima acta parcial, del oficio
de observaciones, o de la
resolucion provisional, a que
se refieren los articulos 46,

La autoridad fiscal somete
el caso y solicita opinion
favorable a un Organo
Colegiado conformado por
funcionarios de la SHCP y
del SAT.

Emitida la opinion en sentido
favorable, la autoridad fiscal
deberd informar a los
contribuyentes los actos
juridicos que presume
carecen de una razén de
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La solicitud de opinion
suspendera, hasta por un
maximo 2 meses, los plazos
para concluir las facultades de
comprobacion (art. 46-A,
fraccion VIl del CFF).

El Organo Colegiado
tiene hasta 2 meses para
emitir la opinién
favorable.

fraccién IV, 48 fraccion IVy
53-B, fraccion Il del CFF,
respectivamente.

referida presuncion. b
negocios.

De no emitirse, se
entendera realizada en
sentido negativo.

En caso de no desvirtuar dicha
presuncién, la autoridad fiscal
desconocera los efectos
fiscales que el contribuyente le
dio a sus actos juridicos
carentes de una razén de
negocios, y les aplicara los
efectos que correspondan a
los que se habrian realizado
para la obtencién del
beneficio econémico
razonablemente esperado.

Cabe destacar que el articulo 5-A del Cédigo Fiscal de la
Federacién, en su ultimo parrafo, sefiala que los efectos
fiscales generados en términos de la aplicacién de la Clausula
Antielusién en ninglin caso generaran consecuencias en materia
penal, lo cual no impide que se le determine al contribuyente
alguna infraccion, esto es, porque la finalidad del articulo es
combatir la elusién y no la evasion, como es el caso del articulo
69-B del mismo ordenamiento, ya que este diverso persigue
actos fraudulentos o de simulacion absoluta, es decir, aquellos
actos inexistentes que carecen de materialidad.

El articulo 69-B del CFF, por su parte, contiene el procedimiento
relativo a la presuncion de inexistencia de operaciones
amparadas con Comprobantes Fiscales Digitales por Internet
(CFDI’s), y surge cuando la autoridad fiscal detecta que un
contribuyente ha estado emitiendo dichos comprobantes sin
contar con los activos, personal, infraestructura o capacidad
material directa o indirecta para prestar los servicios o
producir, comercializar o entregar los bienes, o bien, cuando
estos contribuyentes se encuentren como no localizados en
su domicilio fiscal sefialado en el Padrén del Registro Federal
de Contribuyentes.
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En relacién con lo referido, se consideran beneficios fiscales
cualquier reduccién, eliminacion o diferimiento temporal de
una contribucién. Esto incluye los alcanzados a través de
deducciones, exenciones, no reconocimiento de una ganancia,
ingresos acumulables, ajustes o ausencia de ajustes de la base
imponible de la contribucién, acreditamiento de contribuciones,
recaracterizacién de un pago o actividad, un cambio de régimen
fiscal, entre otros.

Con la finalidad de destacar algunas diferencias entre el articulo
5-A y el 69-B del Cddigo Fiscal de la Federacion, se pueden

advertir las siguientes:

Articulo 5-A del CFF

Articulo 69-B del CFF

Naturaleza juridica

Clausula General

Clausula Antievasion

negocios (doctrinariamente,
abuso de las figuras
juridicas y actos de
simulacion relativa).

Antielusion

Objetivo Combatir la elusion. Combatir la evasion.

Mision Desarrollar actuaciones Al amparo del principio de legalidad
especificas de combate busca tipificar mediante una presuncién
ala elusion. la emision fraudulenta de CFDI's

(acto con efectos evasivos).

Actos que Los actos juridicos que Los actos de simulacion absoluta o

persigue carecen de una razén de inexistentes, referentes a la emision de

CFDI’s en donde no existe materialidad.

Consecuencias
generales

Cuando la autoridad
presuma que los

actos juridicos de un
contribuyente carecen

de razén de negocios
podrd desconocer los
efectos fiscales que dicho
contribuyente les dioy

les aplicard los efectos
que correspondan a los
que se habrian realizado
para la obtencion del
beneficio econdémico
razonablemente esperado.

Cuando la autoridad presuma la inexistencia
de las operaciones amparadas en los CFDI’s:

Publicard el nombre del EFO en un listado,

en el DOF y en la pagina de Internet del SAT.
Se les podra restringir a losEDOS y a los EFOS
el uso de su Certificado de Sello Digital.

No podran ser sujetos de contratos de
arrendamiento, servicios u obra publica.

No podran ser sujetos de aplicacion de
subsidios o estimulos que otorgue el Estado.

Todo lo anterior, hasta en tanto los EFOS
y los EDOS no desvirtten o acrediten ya
sea la inexistencia de las operaciones
amparadas en los CFDI’s o la efectiva
adquisicion de los bienes o servicios, 0
en su caso, corrijan su situacion fiscal.

Consecuencias
penales

No. Sin embargo, si puede
generar infracciones.

Si, de conformidad con el
articulo 113 Bis del CFF.
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Como se advierte del cuadro anterior, los articulos 5-A y 69-B
del CFF difieren en mudltiples elementos, pues se refieren a
distintos supuestos. El primer precepto contiene una Clausula
General Antielusidon que abarca un sinfin de actos elusivos del
contribuyente; en cambio, el segundo integra una clausula
antievasion que se limita a evitar la emision y la aplicacion
fraudulenta de CFDI’s.

Mientras que las clausulas antielusion, generales o especiales,
buscan combatir los actos juridicos que carecen de una razén
de negocios, esto es, actos elusivos, las clausulas antievasion
tienen como objetivo eliminar los actos de simulacion absoluta
o inexistentes referentes Unicamente a la emisién de CFDI’s
donde no existe materialidad, los cuales configuran actos de
evasion fiscal.

Por otra parte, es importante destacar que en nuestro marco
normativo también existen clausulas antielusiéon especiales,
una de ellas es la contenida en el articulo 69-B Bis del CFF
(vigente desde el 1° de junio de 2018), pues en dicho precepto
se determina un hecho concreto y taxativo de elusién, como lo
es, el de la presuncion de la transmisién indebida de pérdidas
fiscales. En dicho articulo se establecen las facultades de
la autoridad tributaria para presumir que esa transmision es
indebida a partir del analisis de la informacion que permita
identificar si el contribuyente tiene o no derecho a la disminucién
de tales pérdidas cuando dej6 de formar parte de un grupo
de sociedades al que pertenecié y se actualizé alguno de los
supuestos que se sefialan en esta disposicién, por ejemplo,
una reestructura, escision o fusién de sociedades, entre otros;
con lo que se presume gue carecen de sustancia o de razén de
negocios.

Recordemos que las autoridades podrian considerar que no
existe una razén de negocios, en los siguientes supuestos:

p 62 4
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« Cuandoelbeneficioecondmico cuantificablerazonablemente
esperado, sea menor al beneficio fiscal.

» Cuando el beneficio econémico razonablemente esperado
pudiera alcanzarse a través de la realizaciéon de un nimero
menor de actos juridicos y el efecto fiscal hubiese sido mas
gravoso.

Asimismo, se consideran beneficios fiscales cualquier reduccién,
eliminacion o diferimiento temporal de una contribucién. Esto
incluye los alcanzados a través de deducciones, exenciones,
no sujeciones, no reconocimiento de una ganancia o ingreso
acumulable, ajustes o ausencia de ajustes de la base imponible
de la contribucidn, el acreditamiento de contribuciones, la
recaracterizacién de un pago o actividad, un cambio de régimen
fiscal, entre otros.

Es asi que, las consecuencias de la aplicacion del 69-B del CFF
siempre seran mas severas que las que le correspondan a los
contribuyentes a los que se les aplique el articulo 5-A del CFF o
cualquier otro precepto que contenga alguna clausula especial
de antielusién, como lo es el 69-B Bis del CFF (procedimiento
instaurado para evitar la elusion fiscal), pues el acto que tipifica
el 69-B es un acto ilicito que podria incluso llegar a considerarse
un delito fiscal, mientras que los otros diversos regulan actos
que si existen y que son licitos, pero que en esencia estan
violando el espiritu de la Ley.
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Servicios que brinda PRODECON

o O o

¢Conoces los servicios que PRODECON puede ofrecerte
en caso de encontrarte en los supuestos del articulo 5-A del
CFF?

- Por la naturaleza del acto, es recomendable brindar, en primer

> instancia, el servicio de Acuerdos Conclusivos, cuando dentro
del ejercicio de facultades de comprobacién a que se refieren las
fracciones Il, lll y IX del articulo 42 del CFF la autoridad de a
conocer el desconocimiento de los actos juridicos, previo a la
liquidacion a cargo del contribuyente.

Se ofrecera dicho servicio, al ser la via idonea para el caso de que
el contribuyente no esté de acuerdo con los hechos u omisiones
asentados en la ultima acta parcial, en el acta final, en el oficio de
observaciones o en la resolucién provisional, o bien, desde el
momento que la autoridad haya hecho una calificacién de
hechos u omisiones, dentro del ejercicio de facultades de
comprobacion.

Lo anterior a fin de apoyar al contribuyente para que demuestre
ante la autoridad que cuenta con los elementos para justificar el
negocio juridico mas alla del beneficio fiscal que produce.

Este servicio podrad actualizarse cuando los contribuyentes
‘: acudan ante PRODECON para que en su caracter de érgano
= técnico especializado en materia tributaria interprete el alcance
del articulo 5-A del CFF o de una porcién normativa de dicho

precepto legal.
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Conclusiones

o O o

Primera. La Economia de Opcién emana directamente del
principio de la autonomia de la voluntad en materia tributaria y de
la libertad de contratacién, concediendo a los contribuyentes
el derecho de buscar el ahorro fiscal entre dos o mas férmulas
tributarias distintas establecidas en la ley, sin embargo, este
derecho no es absoluto pues encuentra sus limites en las
practicas elusivas, como son el abuso del derecho, el abuso de
las figuras juridicas, el fraude a la ley y la simulacion.

Segunda. La Economia de Opcidén es un instrumento totalmente
licito, pues se trata de un derecho que tienen los contribuyentes
para buscar el ahorro fiscal aplicando literalmente un precepto
tributario, siempre y cuando se apegue a la norma juridica de
referencia y que su actuar sea de buena fe.

Tercera. Se puede definir a la Economia de Opcién como la
libertad o facultad que tienen los contribuyentes de elegir el
comportamiento y ahorro fiscal mas conveniente y favorable a
sus intereses, previsto en una norma tributaria y sin incurrir en
actividades ilicitas.

Cuarta. Las clausulas generales antielusion cumplen en el
derecho fiscal la trascendental misién de asegurar la aplicacion
correcta del sistema tributario en su conjunto, evitando que esa
aplicacion se vea alterada por la realizacién de actos o negocios
dirigidos a obtener una aplicacién de ese sistema fiscal, contrario
a la coherencia del mismo.

Quinta. La Clausula General Antielusion en México otorga
seguridad juridica a los contribuyentes, pues antes de ella, las
autoridades fiscales, durante el ejercicio de sus facultades de
comprobacién, ya venian desconociendo y recaracterizando los
actos que ellos consideraban tenian inmersas practicas elusivas.
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Sexta. Solo a través de las facultades previstas en el articulo
42 fracciones I, Il y IX del Cddigo Fiscal de la Federacion, la
autoridad fiscal podra presumir que no existe razén de negocios
en cierto acto o actos del contribuyente, a fin de determinar la
aplicacion de la Clausula General Antielusion, previa opinion
favorable de un érgano colegiado conformado por funcionarios
de la SHCP y el SAT.

Séptima. La diferencia entre la Clausula General Antielusion
prevista en el articulo 5-A del Cédigo Fiscal de la Federacién y
la inexistencia de operaciones regulada en el articulo 69-B del
aludido Codigo, es:

«  Por medio de la Clausula General Antielusion se combate
la elusion, en tanto que en la inexistencia de operaciones
se controvierte la evasion fiscal.

+ En la Clausula General Antielusion se examinan los actos
juridicos que carecen de una razén de negocios, en
tanto que, en la inexistencia de operaciones se estudia la
simulacién de actos referentes a la emision de CFDI's en
donde no existe materialidad de operaciones.

+ A través de la Clausula General Antielusién, cuando la
autoridad presuma que los actos carecen de una razon de
negocios podra desconocer los efectos fiscales y aplicara
los que correspondan; mientras que en la inexistencia de
operaciones, la autoridad podra restringir alos EDOS y a los
EFOS el uso de su Certificado de Sello Digital, no podran
ser sujetos de contratos de arrendamiento, servicios y obra
publica, y no podran gozar de subsidios o estimulos que
otorgue el propio Estado.

Octava. En la Accion Décima del Plan BEPS se implementa la
clausula antielusién examinando areas de riesgo, tales como,
aquellas transacciones que carecen de razén de negocios Yy
que por lo tanto son susceptibles de recaracterizaciéon por parte
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de las autoridades fiscales, situaciones en las que se produce
una aplicacién inapropiada de los métodos de valoracion, y la
neutralizacion de determinados cargos intra-grupo.

Novena. El Acuerdo Conclusivo ante PRODECON es el
servicio que predominantemente se sugiere como mecanismo
de proteccion de los derechos humanos de los contribuyentes,
en los casos en que la autoridad fiscal aplique la Clausula
General Antielusion.
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Anexo.

o O o

Articulo 5-A del Cédigo Fiscal de la Federacion:

Articulo 5-A. Los actos juridicos que carezcan de una razon de
negocios y que generen un beneficio fiscal directo o indirecto,
tendran los efectos fiscales que correspondan a los que se
habrian realizado para la obtencién del beneficio econdémico
razonablemente esperado por el contribuyente.

En el ejercicio de sus facultades de comprobacion, la autoridad
fiscal podra presumir que los actos juridicos carecen de una
raz6bn de negocios con base en los hechos y circunstancias
del contribuyente conocidos al amparo de dichas facultades,
asi como de la valoracién de los elementos, la informacion y
documentacion obtenidos durante las mismas. No obstante lo
anterior, dicha autoridad fiscal no podra desconocer para efectos
fiscales los actos juridicos referidos, sin que antes se dé a conocer
dicha situacién en la Ultima acta parcial a que se refiere la fraccion
IV, del articulo 46 de éste Cddigo, en el oficio de observaciones
a que se refiere la fraccion IV del articulo 48 de éste Cddigo
o en la resolucién provisional a que se refiere la fraccion Il del
articulo 53-B de éste Cddigo, y hayan transcurrido los plazos a
que se refieren los articulos anteriores, para que el contribuyente
manifieste lo que a su derecho convenga y aporte la informacién
y documentacién tendiente a desvirtuar la referida presuncion.

Antes de la emisién de la Ultima acta parcial, del oficio de
observaciones o de la resolucion provisional a que hace referencia
el parrafo anterior, la autoridad fiscal debera someter el caso a
un érgano colegiado integrado por funcionarios de la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico y el Servicio de Administracion
Tributaria, y obtener una opinion favorable para la aplicacion de
este articulo. En caso de no recibir la opinién del érgano colegiado
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dentro del plazo de dos meses contados a partir de la presentacion
del caso por parte de la autoridad fiscal, se entendera realizada
en sentido negativo. Las disposiciones relativas al referido érgano
colegiado se daran a conocer mediante reglas de caracter general
que a su efecto expida el Servicio de Administracién Tributaria.

La autoridad fiscal podra presumir salvo prueba en contrario, que
no existe una razén de negocios, cuando el beneficio econémico
cuantificable razonablemente esperado, sea menor al beneficio
fiscal. Adicionalmente, la autoridad fiscal podra presumir,
salvo prueba en contrario, que una serie de actos juridicos
carece de razén de negocios, cuando el beneficio econémico
razonablemente esperado pudiera alcanzarse a través de la
realizacion de un menor nimero de actos juridicos y el efecto
fiscal de estos hubiera sido mas gravoso.

Se consideran beneficios fiscales cualquier reduccion, eliminacion
o diferimiento temporal de una contribucién. Esto incluye los
alcanzados a través de deducciones, exenciones, no sujeciones,
no reconocimiento de una ganancia o ingreso acumulable, ajustes
o ausencia de ajustes de la base imponible de la contribucion,
el acreditamiento de contribuciones, la recaracterizacién de un
pago o actividad, un cambio de régimen fiscal, entre otros.

Se considera que existe un beneficio econémico razonablemente
esperado, cuando las operaciones del contribuyente busquen
generar ingresos, reducir costos, aumentar el valor de los
bienes que sean de su propiedad, mejorar su posicionamiento
en el mercado, entre otros casos. Para cuantificar el beneficio
econdmico razonablemente esperado, se considerarda la
informacion contemporanea relacionada a la operacion objeto
de anadlisis, incluyendo el beneficio econdmico proyectado, en la
medida en que dicha informacion esté soportada y sea razonable.
Para efectos de este articulo, el beneficio fiscal no se considerara
como parte del beneficio econdmico razonablemente esperado.

AW

DR © 2020.
Procuraduria de la Defensa del Contribuyente-http://www.prodecon.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

La expresion razon de negocios sera aplicable con independencia
de las leyes que regulen el beneficio econémico razonablemente
esperado por el contribuyente. Los efectos fiscales generados
en términos del presente articulo en ningln caso generaran
consecuencias en materia penal.
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Economia de Opcion y Clausula Antielusion

En el presente estudio que abarca tanto la Economia de Opcién como la Cldusula
Antielusion, el Ombudsperson fiscal explica la relacion entre la libertad de los
contribuyentes para organizar sus negocios y de sus limites, mismos que se relacionan
con las prdcticas elusivas y la evasion fiscal. En lo que atafie a las prdcticas elusivas
principalmente, serdn motivo de estudio: el abuso a la ley tributaria, el fraude de ley y la
simulacion; sequido de un breve analisis sobre el surgimiento de las cladsulas antielusion
(ya sean generales o especiales) en el derecho tributario del mundo. Asimismo, y con
relacion a este tema, se analizara la experiencia de su surgimiento y desarrollo en México,
las modificaciones con la Reforma que entrd en vigor en el 2020 y los servicios que brinda
PRODECON a los pagadores de impuestos.
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