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Resumen

Este trabajo analiza las clausulas antielu-
sion con revision de las doctrinas, asi
como los precedentes, legales y judicia-
les, que las sustentan, enfaticamente rela-
cionados con la razén de negocios y la sus-
tancia econémica, estableciendo como la
experiencia de otros paises, mas aventaja-
dos en su utilizacion, permed en nuestro
sistema tributario, tanto en iniciativas an-
teriores que intentaron acogerla y en la re-
forma concretada, en vigor a partir de este
ano, que implicara inéditas orientaciones

Abstract

This work analyzes the anti-avoidance tax
rules with revision of the doctrines, as
well as the precedents, legal and judicial,
that support them, emphatically related
to the business purpose and the eco-
nomic substance, establishing how the
experience of other countries, more ad-
vantageous in its use, it permeated our
tax system, both in previous initiatives
that tried to embrace it and in the speci-
fic reform, effective as of this year, which
will imply unprecedented guidelines re-

* El presente trabajo fue presentado en la ediciéon xX del Congreso Nacional de la Academia de
Derecho Fiscal, A.C., y forma parte integrante de la publicacién derivada de ese evento.
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en cuanto a la interpretacion y aplicacion
del Derecho Fiscal de nuestro pais en el
ambito federal, sin dejar de bosquejar
también propuestas de modificaciones a
fin de perfeccionar la regla antiabuso re-
cién establecida.

Palabras Clave

Elusiéon fiscal. Obligaciéon tributaria. Re-
gla antielusion. Regla general antielusion.
Regla especial antielusion. Razéon de ne-
gocios. Sustancia econdémica. Sistema

garding the interpretation and applica-
tion of the Tax Law of our country in at
the federal level government, while also
outlining proposed modifications to refi-
ne the newly established anti-avoidance
tax rule.

Key Words

Tax avoidance. Tax obligation. Anti-avoidan-
ce rule. General anti-avoidance rules. Spe-
cial anti-avoidance rules. Business purpo-
se. Economic substance. Tax system.

iImpositivo.

l. INTRODUCCION

La elusién fiscal es uno de los temas de permanente preocupacion para los fiscos
en todo el mundo y mas ahora dada la sofisticacion en los esquemas utilizados
por los contribuyentes para evitar, ya no solo incurrir en el hecho imponible que
dé nacimiento a una obligacion de caracter tributario sino, ademas, tener acceso
a sendos beneficios en esta materia que signifiquen una reduccion en el pago de
aquel deber, sin violar abiertamente la ley, pero atentando en contra de su esencia
y teleologia.

En dicha tesitura es que desde los organismos internacionales involucrados
en las cuestiones econdémicas y de finanzas publicas se han impulsado diversas
acciones con el objetivo principal de encarar los comportamientos antes descritos,
recomendando la adopciéon de sendos mecanismos para ello, algunos surgidos de
esas mismas instancias; otros, si bien tuvieron su origen en las legislaciones do-
meésticas de ciertos paises, en vista de la eficacia demostrada, los han impulsado
para adoptarse en el mayor nimero de marcos normativos internos para que, con
una accion multilateral concertada, sean cerradas las brechas a la elusion de los
compromisos fiscales.

A grandes rasgos, esa es la génesis y evolucion de los instrumentos de-
nominados clausulas antielusion” o “clausulas antiabuso’ las cuales, con diferen-
tes perspectivas y orientaciones, tienen como mision fundamental prohibir las



practicas de elusion mediante su introducciéon en los regimenes tributarios. Son
reglas juridicas que pueden asumir dos diferentes formas: una de ellas es la con-
cerniente a un presupuesto que unicamente cobra aplicaciéon tratdndose de casos
especificos, es decir, combaten concretamente un tipo o figura de elusiéon, uno a
la vez; mientras que otras con un alcance mas extenso, le hacen frente como un
fendmeno general, esto es, una actividad abstractamente considerada.

Precisamente, el fondo del presente trabajo es la segunda categoria de clau-
sulas senaladas, a propdsito de la reforma al Cédigo Fiscal de la Federaciéon en
vigor a partir de este ejercicio, que adopta por primera vez un instituto de esta
naturaleza en un nuevo Articulo adicionado.

Si bien esta porcién normativa no da lugar a un texto demasiado extenso,
cierto que su contenido es harto complejo por lo inclusién de multiples cuestiones
no advertidas con la simple lectura, de ahi que, para entender esta disposicion,
con miras a una correcta aplicacion que armonice con las prerrogativas fundamen-
tales de los contribuyentes, es menester discurrir acerca de qué debe entenderse
por elusién, asi como establecer las diferencias que guarda con figuras similares,
relacionadas con evitar las obligaciones tributarias.

En dicho orden de ideas, también procede un analisis sobre las clausulas
antielusiéon y sus especies anunciadas previamente, con revision de las doctrinas
asi como los precedentes, legales y judiciales, que las sustentan, enfaticamente
relacionados con la razén de negocios y la sustancia econdémica de las operacio-
nes gravadas; lo anterior, con la finalidad de posteriormente establecer como la
experiencia de otros paises, mas aventajados en su utilizacion, permed en nuestro
sistema tributario, tanto en la reforma concretada como en iniciativas anteriores
qgue intentaron acogerla.

Habra oportunidad, por ultimo, de comentar algunos derroteros que esta
novedosa regla traera para inhibir la elusién fiscal, que sin duda transitaran hacia
Inéditas orientaciones en cuanto a la interpretacion y aplicacion del Derecho Fiscal
de nuestro pais en el ambito federal, sin dejar de bosquejar también propuestas de
modificaciones a fin de perfeccionar la regla antielusion recién establecida, que la
tornen mas eficaz y apropiada a nuestras realidades social, econdmica v juridica,
sin despreciar desde luego las aportaciones internacionales existentes, mas bien
matizandolas al contexto mexicano.
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Es deseo del suscrito que esta colaboracion sirva a los propositos glosados,
que origine otras tantas inquietudes para reflexion de este tema vy, por supuesto,
resulte de interés para quienes destinen su tiempo a leerla.

Il. PRECISIONES TERMINOLOGICAS
La cldusula antielusion que recientemente fue incorporada en el Cédigo Fiscal de
la Federacion, con motivo del paquete de reformas en materia fiscal, presentado
por el Ejecutivo Federal el pasado 8 de septiembre de 2019 al Organo Legislativo
Federal?, adquiere su nombre precisamente de una figura siempre controvertida,
asociada con fendmenos que tienen como comun denominador evitar la obliga-
cion tributaria®, en su aspecto de pago.
Asi, resulta conveniente hacer el analisis conceptual de este instituto junta-
mente con quienes comparte la caracteristica en comento.

1. /Qué se entiende por elusion?

Conforme al lenguaje coloquial, esta palabra* alude a la accién y efecto de eludir,
entendiéndose por este Ultimo término, entre otros significados, evitar con astu-
cia una dificultad o una obligacion®.

2 Agotado el procedimiento bicameral en el Congreso de la Unién, las modificaciones a la nor
matividad tributaria se concretaron mediante el respectivo Decreto de reformas al Codigo Tribu-
tario, junto con las Leyes de los Impuestos sobre la Renta, al Valor Agregado y Especial sobre
Produccion y Servicios, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de diciembre de
2019.

3 Un sector considerable de la doctrina fiscal recomienda distinguir entre la relacion juridico-tri-

butaria y la obligacion tributaria, no obstante haber quienes consideran ambas expresiones

equivalentes. La relacién juridico-tributaria es el vinculo que une a los sujetos involucrados, por
cuya virtud se crean, transmiten, modifican o extinguen derechos y obligaciones tratandose de
la potestad del Estado para imponer unilateralmente contribuciones. Mientras que la obligacion
tributaria Unicamente se refiere a uno de los aspectos de ese ligamen, el concerniente a la ne-
cesidad impuesta al sujeto pasivo en el sentido de observar un determinado comportamiento

o el otorgamiento de una prestacién a favor del sujeto activo, consistente ya sea en un dar,

hacer, no hacer o incluso tolerar. Por tanto, facilmente se advierte que, la relacién de trato es el

todo y la segunda es tan solo una parte de esta, circunscrita solamente a lo ya mencionado. El
detonante para que se actualicen ambos conceptos forzosamente sera la realizacion del hecho

0 supuesto previsto en una norma juridica, obviamente de caracter tributario, que en tanto no

se verifique, no genera ninguna atribucion u obligatoriedad. Cfr. Delgadillo Gutiérrez, Luis Hum-

berto, Principios de Derecho Tributario, 5°. ed., México, Limusa, 2017, pp. 89-90.

El término en idioma inglés que refiere a este fendmeno en cuestién, encontrado en los textos

propios de la materia tributaria es “tax avoidance’

® Real Academia Espanola, Diccionario de la lengua espanola, 23°. ed., Madrid, RAE, 2014, https./
dle.rae.es/eludir.



De acuerdo a este enunciado y partiendo del postulado fundamental en que
cualquier particular puede arreglar sus negocios como considere conveniente a
Sus propios intereses, incluso para aminorar su carga fiscal lo mayormente posi-
ble, se considera que la elusién no es contraria a Derecho cuando: “... consiste
en el aprovechamiento legitimo, llevado a cabo fundamentalmente por parte del
contribuyente, de las multiples posibilidades que de forma explicita o implicita le
ofrece el legislador para reducir o evitar el pago del tributo”®.

Sin embargo, desde otra perspectiva, la elusion ilegitima es entendida como
la actividad desplegada maliciosamente con la finalidad de evitar, cualitativa o cuan-
titativamente, el pago de un impuesto, a través de la utilizacion de las formas y
estructuras juridicas con ese Unico afan, sin pretender que estas Ultimas surtan su
natural finalidad, mas que la obtencion de un beneficio impositivo’.

Ahora, si bien la obtencién de una ventaja fiscal no ha de estimarse indebida,
la institucién en comento es precisamente antijuridica cuando el revestimiento de
los actos juridicos es utilizado solamente para distorsionar una realidad econémica
exteriorizada, a efectos de terminar no pagando una contribucion; esto es, la ma-
nipulacion de su forma a tal extremo, que su empleo disconforme respecto a la
finalidad a la cual estén naturalmente orientados solo revela el propdsito de evadir
un tributo. Para clarificacion de lo expuesto, cabe considerar:

si se recurre a formas manifiestamente inadecuadas y anémalas en rela-

cién con algun acto o negocio juridico que pretende llevarse a cabo, si esa

recurrencia obedece al deliberado propdsito de no pagar el tributo que gra-

va el acto o negocio juridico realmente perseguido y si esa anormalidad del

“ropaje juridico” no tiene otra explicacion racional que el propdsito de eva-

dir el legitimo gravamen, existe una conducta ilicita aun cuando esa forma

juridica en si misma no esté prohibida por el derecho privado®.

Por su parte, durante la realizaciéon de las XxIv Jornadas Latinoamericanas de
Derecho Tributario en 2008, en Isla Margarita, Venezuela, el Instituto Latinoameri-

8 Jiménez Gonzélez, Antonio, Curso de Derecho Tributario, México, Tax Editores Unidos, 2014, p. 110.

’ No debe perderse de vista que las realidades sujetas a imposicidon son manifestaciones de
rigueza generadas con motivo de la realizacién de actos o actividades regulados por disposicio-
nes juridicas en sus vertientes civiles o comerciales; aungue no es dable descartar actuaciones
correspondientes al Derecho Publico, que den lugar a una tributacion.

8 Johnson Okhuysen, Eduardo, “Elusion fiscal’, Diccionario Juridico mexicano, Edicion histérica,
México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas-Porrda, 2000, t. D-H, p. 1479.
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cano de Derecho Tributario con relacion a la caracterizacion de la elusiéon concluyd
lo siguiente:
PRIMERA. La elusién es un comportamiento del obligado tributario con-
sistente en evitar el presupuesto de cualquier obligacion tributaria, o en
disminuir la carga tributaria a través de un medio juridicamente andmalo,
por ejemplo, el abuso de la norma, de la forma o la vulneracién de la causa
tipica del negocio juridico, sin violar directamente el mandato de la regla
juridica pero si los valores y principios del sistema tributario;
SEGUNDA. La elusion constituye un comportamiento licito, y por tanto no
es sancionable. Sélo corresponde a la ley establecer los medios para evitar
la y regular los supuestos en que procede recalificar el hecho para garanti-
zar la justicia en la distribucion de las cargas publicas®.

Bajo este ultimo enfoque comentado es que la doctrina y legislaciéon en ma-
teria fiscal admiten la posicion en cuanto a impedir la elusion mediante diferentes
Instrumentos, uno de los cuales ha adquirido notoria importancia, el prevenido en
el nuevo Articulo 50.-A del Cédigo Fiscal de la Federacion, al que nos referiremos
mas adelante.

2. Tipos de elusion

La tipologia a la cual haremos mencion debe ser considerada dentro de los con-
textos mencionados en el apartado anterior, relativos a un fendbmeno que trastoca
ilicitamente o no al sistema tributario.

A. Elusion por reaccion
Esta modalidad esta precedida por cambios en el régimen impositivo, de tal suer
te que los contribuyentes realizan una reorganizacion interna, sobre todo, en el
ambito de las deducciones en cuanto a incrementarlas y asi aminorar la base de
su contribucion,

La implementacion de esta estrategia esta asociada a la existencia de hue-
cos 0 vacios legales respecto a la limitacion de los conceptos a deducir y a su
magnitud, o en su defecto, a politicas instauradas desde la perspectiva de los

9 |nstituto Latinoamericano de Derecho Tributario, Resoluciones xxIv Jornadas Latinoamericanas
de Derecho Tributario, Tema 1: La elusion fiscal y los medios para evitarla, ILADT, 2008, en http.//
www.iladt.org/FrontEnd/ResolutionDetailPage.aspx.

0 La nomenclatura de la clasificaciéon citada obedece a la autoria de Mathews, Russel, Hacienda
publica espanola, Madrid, Ministerio de Hacienda de Espafa, 1984, num. 91, p. 334.



tributos que no estén vinculados a objetivos fiscales, sino a medidas de estimulo
no recaudatorias.

B. Elusion defensiva
Dentro de esta categoria estdan comprendidas las actitudes de los sujetos contri-
buyentes —percudidos e incididos'— que tienen como motivo la percepcion de
Injusticia en el establecimiento de un tributo, por lo que esta modalidad implica
una especie de autotutela frente a la potestad impositiva del Estado.

Asi, los afectados despliegan un comportamiento tendente a la aminoracion
del tributo o supresion respecto a su esfera juridica.

C. Elusion por manipulacion
Esta forma elusiva conlleva el empleo de formas atipicas o artificiales con la Unica
finalidad de abatir o eliminar la carga tributaria, a partir de insuficiencias o deficien-
cias en la construccion del sistema de tributacion o en su administracion.

Es asi como se recurren a féormulas de la mas diversa naturaleza y valor ju-
ridico en la consecucion de ese objetivo, que proliferan a través de un escenario
ideal determinado por las flexibilidades o fallas existentes en el orden fiscal, en las
vertientes apuntadas.

3. Elusion y otras figuras relacionadas con evitar la obligacion tributaria

La elusidon es una de las diversas especies que constituyen el género de no cum-
plimiento de una obligacion impositiva que, en términos generales, es identificado
como evasion'?, la cual consiste en evitar el pago de un impuesto, de tal manera
gue no sea cubierto en forma alguna'™.

" La percusion es el efecto o acto por el cual el impuesto recae sobre el sujeto pasivo, quien lo
paga a la autoridad exactora; mientras que la incidencia es el fenébmeno por cuya virtud la carga
del impuesto gravita sobre determinada persona quien no encuentra otro sujeto al cual transmi-
tirle el gravamen en cuestion. En ambas situaciones estamos hablando de los momentos de la
cadena impositiva que van desde la aplicacién del impuesto hasta sus Ultimas consecuencias.
Cfr. Garza, Sergio Francisco de la, Derecho Financiero mexicano, 28°. ed., México, Porrua, 2008,
pp. 396, 398. La diferencia entre ambas figuras estriba en que, la persona incidida siempre sera
quien soporte en su economia el pago del impuesto, siendo que el sujeto percutido es quien
nominalmente, a nivel del supuesto de ley, estad obligado a pagarlo, pero no necesariamente
termina haciéndolo, dada la posibilidad de transferir la consecuencia del gravamen a persona
diversa. Cfr. Jiménez Gonzalez, Antonio, op. cit., p. 104.

12 La evasién mas que considerarse como una fenomenologia propia de los efectos de los impues-
tos esta vinculada con el establecimiento de estos: Garza, Sergio Francisco de la, op. cit., p. 400.

'8 Cfr. Flores Zavala, Ernesto, Elementos de finanzas publicas mexicanas, 34%. ed., México,
Porrta, 2004, p. 348.
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Los criterios autorales consistentemente identifican dos grandes tipos: la
que es legal, licita o legitima vy la ilegal, ilicita o ilegitima™; criterio diferenciador
gue no esta basado tanto en el elemento volitivo o de intencionalidad respecto a
evitar el pago del tributo, sino a la utilizacidon de medios que contravienen o no las
disposiciones juridicas atinentes. No obstante, son detectables férreas argumen-
taciones que estiman la existencia Unicamente de la segunda clase mencionada'™.

Asi, determinados sectores reconocen como evasion legitima la consisten-
te en impedir a través de medios no prohibidos por la ley, el nacimiento de una
obligacién tributaria o minorar su cuantia, que de otra manera se habria actualizado
al realizarse el hecho imponible previsto, en sus términos, dentro de la hipotesis
normativa. A esta se le identifica cominmente como elusién propiamente dicha.

Por otro lado, la de caracter ilicito —que es la evasioén clasica en concepcion
de la gran mayoria de los tratadistas—, conforme a sus defensores, existe cuando
se consigue la supresion, reduccion o diferimiento de pago en el impuesto, pero
con medios proscritos por la ley'®.

4 Son constructores de esta linea de pensamiento Armando Giorgetti, Jacinto R. Tarantino, Ale-
jandro Duma y Pena, y Jean Claudé Martinez, como se lee en: Tapia Tovar, José, La evasion
fiscal, 2°. ed., México, Porrda, 2006, pp. 39 y 41.

'® Autores representativos de esta posicion son: Giuliani Fonrouge, Manuel Andreozzi (Cfr. Gar
za Sergio, Francisco de la, op. cit., p. 403) y Ezio Vanoni. De este ultimo destacamos las
siguientes reflexiones que involucran la dimensién econdémica, publica y social de la evasion,
apreciable en su famoso discurso pronunciado ante el Parlamento italiano en 1956, conocido
como el discurso de la gente pobre: “... Se ha confirmado en mi la conviccion de la utilidad
de profundizar el estudio de un fendbmeno como la evasion que en tantos aspectos es dele-
téreo y, en cualquier caso, reprobable por lo que tiene de antisocial, y al cual, la colectividad
y el legislador tienen el deber y el derecho de combatir para reducirlo a proporciones tolera-
bles; y hacerlo de manera tal que en adelante deje de constituir una de las expresiones de
mayor relieve de esa peligrosa decadencia de las costumbres civiles y de la moral publica de
muchos paises. Su responsabilidad como quiera que sea, recae sobre todos los ciudadanos,
sean sujetos activos o pasivos de la imposicion, porque todos somos participes, si bien en
diferente grado, de las manifestaciones de la vida social” Citado por Tapia Tovar, José, op. cit.,
pp. 1-2.

6 Desde las Iv Jornadas Luso-Hispanoamericanas de Estudios Tributarios efectuadas en Estoril,
Portugal, en 1970, se admitié reservar el uso de “evasion tributaria’ a las conductas llicitas
adoptadas por los contribuyentes para eximirse, total o parcialmente, del cumplimiento de la
obligacion tributaria; mientras que el término “elusién” queda circunscrito a los comportamien-
tos que conducen a un resultado impositivo favorable, pero sin haber violacion al texto de la
ley. Cfr. Villegas, Héctor Belisario, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, 10°. ed.,
Buenos Aires, Astrea, 2016, p. 419.



La conducta evasora puede manifestarse a través de un comportamiento
comisivo u omisivo, esto es, acciones u omisiones. Siguiendo al tributarista brasi-
leno Antonio Roberto Sampaio Doria", la evasion de no accién, asi como la comi-
soria, pueden manifestarse de las siguientes formas:

-Abstencién de incidencia, por inaccion o legitima. Caracterizada porque el
sujeto pasivo se abstrae de efectuar el hecho generador del que dimana la
obligacién tributaria. Puede denominarse evasion impropia, al no implicar
transgresion alguna a la ley impositiva;

-Transferencia econémica. Es la dislocacion del efecto econdmico del tributo
realizada por el sujeto pasivo, quien es legalmente el contribuyente, hacia
persona diversa, la que adquiere el caracter de contribuyente de facto. Tras-
lacion que esta plenamente autorizada por la ley, de ahi que, también es una
evasion impropia; y

-Evasion por inaccion no intencional. Generada por la ignorancia del contri-
buyente, resultante de la alta complejidad que por lo regular asumen actual-
mente los sistemas tributarios.

A las anteriores modalidades es de anadir, verbigracia, el apego a presun-
ciones impositivas favorables en materia de ingresos, postergando asi el pago de
los impuestos con las ventajas econdmicas inherentes por esa temporalidad; o
bien, aprovechar defectos o vacios en la legislacion a fin de acceder a exenciones
o tratamientos especiales'®.

En torno a este concepto de evasion hay diferentes fendbmenos, unos legi-
timos otros ilegitimos, habida cuenta que existen diferencias entre cada uno, que
es conveniente distinguir y seran comentadas a continuacion, sin ahondar mas
sobre la elusidon ya tratada con antelacion.

A. El fraude de ley
Ameén de no tratarse de una categoria juridica exclusiva del Derecho Tributario, no
obstante, para algunos autores es el equivalente exacto a la elusion fiscal'®, conce-
bida como: “la figura a través de la cual se consigue un resultado —pagar menos

7 Citado por Tapia Tovar, José, op. cit., p. 40.

'8 Duma y Pena, Alejandro, El delito tributario, Concepcion, Ediciones Samver, 1970, p. 2.

9 En dicho sentido se pronuncian César Albinana Garcia y Giuliani Fonrouge: Garza, Sergio Fran-
cisco de la, op. cit., p. 403.
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tributos— distinto al que seria normal, de haber actuado conforme a las normas
gue son propias del negocio juridico realizado” .

En otras palabras, entiéndase como la obtenciéon de un resultado econdmi-
co a través de un negocio juridico que no es el ordinario ni natural para ello, pero
con una determinada consecuencia tributaria: una menor carga impositiva.

La estructura de este comportamiento presupone la concurrencia de dos
normas juridicas: una de ellas, denominada norma de cobertura, que sustenta la
realizacion de la estructura negocial por la cual se concluyen resultados corres-
pondientes a diverso negocio juridico regulado por otra norma, la defraudada, que
no son los realmente queridos por el agente, sin embargo, eligid aquella pues, de
haber seleccionado la segunda, el impacto tributario implicado seria mayor.

B. Simulacion
Con frecuencia, los causantes, en vez de acudir a la realizacion de un negocio juri-
dico tipico para conseguir resultados atipicos o impropios a ¢l —como en el fraude
de ley antes visto—, recurren a representaciones que no tienen realidad, meras
apariencias, siendo el caso de la simulacion juridica.

Lleva implicito el propdsito de las partes intervinientes de una negociacion
en enganar a terceros —incluso puede ser la autoridad fiscal—, haciendo suponer
gue han celebrado un determinado acto que, en realidad no han querido efectuar,
o bien, hacen pasar el acto concertado por uno diverso. Es asi como la voluntad
querida y la realidad son disconformes en relacion con la intenciéon manifestada,
generando una falsa representacion.

Por consiguiente: “Las partes recurren a ese artificio para hacer creer en la
existencia de un acto no real o en la naturaleza distinta de un acto realizado se-
riamente... Debe reconocerse que, en la mayoria de los casos, la simulacion se
dirige a defraudar a los terceros o a ocultar una violaciéon legal”?'.

A fin de que exista es menester la presencia de pluralidad de voluntades,
pues supone: “... una inteligencia entre las partes, estas cooperan juntas en la
creacion del acto aparente, en la producciéon del fantasma juridico que constituye

20 Martin Queralt, Juan, Lozano Serrano, Carmelo, y Tejerizo Lépez, José Manuel, Derecho Tribu-
tario, 22°. ed., Navarra, Thomson Reuters Aranzadi, 2017 p. 134.

21 Gémez Cotero, José de JesuUs, La simulacion tributaria: Analisis juridico y socioldgico, México,
Themis, 2014, p. 8.
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el acto simulado ya que, sin el concurso de todos, la simulacién no es posible, no
basta con el propdsito de uno sélo, pues ello constituye una reserva mental, no una
simulacion”?2,

El distingo entre fraude de ley y simulacién estriba, a decir de Queralt, mien-
tras en el primero hay un negocio juridico real, en la segunda solo una apariencia
de tal, para encubrir una realidad, simulacién absoluta; o en su defecto, poner de
manifiesto una realidad distinta, simulacién relativa.

C. Economia de opcion
Al auspicio de la libertad que asiste a los gobernados para escoger sus actos en
la manera que mejor convenga a sus intereses, incluyendo el arreglo para resentir
el menor impacto fiscal, esta figura acontece a condicién de que la opcion elegida
no sea andmala para la consecucion de los fines propuestos puesto que, adversa-
mente, estaremos frente al fendmeno de la elusion y no de la economia de opcion
u opcion impositiva, como también se conoce.

La operatividad de este instituto precisa, en la opinién de Sergio Francisco
de la Garza, que la ley ofrezca dos férmulas impositivas, que si bien diferentes, ins-
trumentan practicamente el fin o resultado que pretende lograrse, entonces, €s
indispensable que la alternativa devenga de la ley expresa y no implicitamente?.

Ahora bien, la diferencia medular entre la economia de opcidén y una evasion
llegal, ademas de la naturaleza legitima de los instrumentos orientados a no incu-
rrir en una obligacion fiscal, estriba también en el momento en el cual se emplean,

22 |dem.

23 Martin Queralt, Juan, Lozano Serrano, Carmelo, Tejerizo Lépez, José Manuel, y Casado Ollero,
Gabriel, Curso de Derecho Financiero y Tributario, Madrid, Tecnos, 2013, p. 262.

24 Garza, Sergio Francisco de la, op. cit., p. 401. Por el contrario, Larraz sostiene que la economia
de opcion puede derivar también implicitamente de la norma impositiva. En efecto, si bien esta
llega a conceder abiertamente al contribuyente alternativas que conllevan sendas ventajas fis-
cales, las cuales habra de formalizar ante la propia autoridad, a través de avisos o declaraciones,
en otras ocasiones esto No es necesario, bastando al obligado adecuar su comportamiento de
acuerdo con otras figuras juridicas, por razones fiscales, pero sin contrariar el espiritu o finalidad
de lanorma. Larraz, José, Metodologia aplicativa del Derecho Tributario, Madrid, Revista de De-
recho Privado, 1952, p. 60. Esto ultimo es perceptible en consideracion a que la economia de
opcion habra de reunir dos notas esenciales: a) Un resultado tipico, es decir, la consecuencia
que produzca la estructura juridica utilizada no sea artificiosa o impropia, de acuerdo con lo que
para ella dispone el ordenamiento juridico regulador y; b) La existencia de motivos econdémicos
validos, esto es, la presencia de efectos econdmicos, financieros, corporativos o juridicos adi-
cionales a la simple ventaja fiscal.
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pues en la primera es con antelacion a la produccion del hecho generador que le
da nacimiento a la misma, siendo que, en la segunda, es en forma concomitante
0 posterior a tal evento, lo que incluso puede constituir fraude al fisco.

D. Defraudacion fiscal
En ocasiones, evitar el cumplimiento de una obligacion tributaria es infractora de
normativas legales bajo ciertos requisitos fijados en aquellas incorporando, como
consecuencia de o anterior, una sancion de naturaleza penal.

Si el ente estatal estd investido con la potestad de obtener coactivamente
recursos econdémicos de los particulares para sufragar los gastos publicos, luego
debe darsele también el medio para hacer cumplir esa disposicion. Por ende: “...
El Estado esta facultado a reprimir imponiendo castigos que retribuyan al infractor
por el mal causado y que tiendan a evitar infracciones futuras. Estas son las san-
ciones represivas o penas como, por ejemplo, las privativas de libertad"?.

Toda vez que la evasion fiscal conlleva la realizacion de acciones comisivas
u omisivas para el no pago de la obligacion tributaria, dado que el Cédigo Fiscal de
la Federacion, en el capitulo relativo a los delitos fiscales no la previene con ese
caracter, procede efectuar algunas reflexiones al respecto.

En ese tenor, la figura tipica, antijuridica y culpable de acuerdo con ese cuer
po legal, que importa actos o maniobras para sustraerse, parcial o totalmente de
la obligacion de pagar contribuciones, con quebranto al sistema impositivo es la
defraudacion fiscal®®.

El Articulo 108 del Codigo Fiscal de la Federacion, en su primer parrafo,
mandata que, comete ese delito quien, con uso de enganos o aprovechamiento
de errores omita, total o parcialmente, el pago de alguna contribuciéon u obtenga
un beneficio indebido con perjuicio del fisco federal.

% Villegas, Héctor Belisario, op. cit., p. 424.

% Indiscutiblemente, la defraudacion fiscal no es el Unico delito previsto por el Cédigo senalado,
existen otras figuras delictivas como son el contrabando y hechos relacionados con: el Registro
Federal de Contribuyentes; con declaraciones o la contabilidad; con aparatos de control volu-
métrico, sellos o marcas oficiales; la expedicién, enajenaciéon, compra o adquisicidon de com-
probantes fiscales que amparen operaciones inexistentes, falsas o actos juridicos simulados;
visitas domiciliarias; amenazas de formular denuncia, querella o declaratoria de ejercicio de
accion penal; servidores publicos que revelen informacion proporcionada por el sistema finan-
ciero; y con mercancias que estén en recinto fiscal o fiscalizado. Todo lo anterior contenido en
los Articulos 102 a 115.
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Conforme a este enunciado general, el delito esta constituido por dos mo-
dalidades?”: la omision de pagar una contribucion o acceder ilegitimamente a un
beneficio fiscal; siempre que, en ambas situaciones, exista el engano? o aprove-
chamiento de errores?.

También, cabe destacar que es un supuesto delictivo tanto de accién como
omision, significa la abstencion en todo el pago de una contribuciéon o una parte de
la misma, o bien, la consecucidon de ganancia ilicita, injusta y sin equidad, con per
juicio al fisco federal, es decir, un detrimento patrimonial en su contra, extensivo
al bienestar comun, que puede resultar afectado en la recepcidon de los servicios
publicos que el Estado viene otorgando a la sociedad y forman parte de su razén
fundamental.

Paralelamente a esta defraudacion fiscal general, el siguiente precepto del Co-
digo Tributario Federal —Articulo 109— equipara las conductas ahi descritas con el
delito en examen, pues se les imponen las mismas penas que a la hipétesis del nu-
meral precedente®.

Las diferencias entre elusion y defraudacion fiscal son evidentes; tanto por
lo que hace a los medios empleados en cada una de ellas para evitar el cumpli-
miento de una obligacion tributaria —licitos e ilicitos, respectivamente— como por
las sanciones a través de las cuales son reprimidas; en el caso de la elusion, la via
procedente y las autoridades competentes para su imposicion son las administra-
tivas, reprochables por medio de apercibimientos, ineficacias declaradas, multas o
el establecimiento de conceptos accesorios que las incrementen, etcétera; mien-

27 Adviértase, no se esta en presencia del mero incumplimiento a un deber de la norma tributaria,
sino que la norma se incumple en virtud de un engafno o aprovechamiento de error. Hernan-
dez-Romo Valencia, Pablo, Los delitos fiscales: Delitos previstos en el Codigo Fiscal de la Fede-
racion, Ley del Seguro Social y LINFONAVIT, México, Tirant lo Blanch, 2016, p. 149.

%8 En este contexto, el engano se traduce en servirse de algo para faltar a la verdad en lo que se
dice o se hace. Ibidem, p. 148.

2 Para efectos del ilicito penal de trato, por aprovechamiento de errores debemos entender el
sacar provecho de una accion desacertada o equivocada, generalmente con astucia o abuso.
Ibidem, p. 150.

30 Remitimos a la consulta de ese dispositivo para mayor ilustracion, no deteniéndonos en su

analisis, por estar fuera del tema central analizado.
Cabe hacer critica en el sentido de que es inadmisible equiparar lo preceptuado por el Articulo
109 a las penas del diverso 108, dado que este delito en cuestidon precisa de un monto de-
fraudado, lo que no se desprende del primer ordinal sefalado; en todo caso, solo configuran
tentativas de fraude. /bidem, p. 163.
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tras que para la defraudacion fiscal los castigos incluyen la privacion de la libertad,
siendo las autoridades judiciales quienes tienen la facultad para infringirla a quien
la cometa.

lIl. LAS CLAUSULAS ANTIELUSION EN EL DERECHO TRIBUTARIO

Los sistemas tributarios en la actualidad se enfrentan a una realidad en la cual los
contribuyentes, con mayor frecuencia, efectlan actos y operaciones orientados a
una aplicacion de las normas fiscales contraria a su propia teleologia, con el desta-
cado propdsito de obtener ante todo y, sobre todo, un ahorro en sus obligaciones
fiscales.

Efectivamente, frente al hecho imponible previsto en la ley como presu-
puesto que, de concretarse, dard nacimiento a una obligacién tributaria, el contri-
buyente asume alguna de las actitudes siguientes.

Una de ellas, se abstiene de realizar dicho hecho, por tanto, no nace obli-
gacion impositiva alguna que pagar. Otra posibilidad es la verificacién de un acto
o actividad coincidente con el hecho imponible; consecuentemente, existe la
obligacioén tributaria, misma que satisface lisa y llanamente. Un diferente esce-
nario es cuando su comportamiento estd de acuerdo con el hecho imponible
descrito en la ley, originandose la obligacion de pago del impuesto sin embargo
decide no hacerlo, asumiendo la consecuencia del cobro coactivo por parte de la
autoridad, a través de la ejecucion forzosa. La Ultima opcidn, es la relativa al uso
de medios, licitos o ilicitos, para lograr un mismo resultado econémico al que
llegaria con la realizacion del hecho generador de la contribucidn; pero sin incurrir
en él, evitando ubicarse en el régimen fiscal que corresponda.

Ahora, como fue asentado en el punto anterior, si bien los causantes, por el
ejercicio de la autonomia de su voluntad, la libertad de contratacion vy la libre em-
presa, les asiste el derecho legitimo de organizar sus negocios de tal forma que
reduzcan su carga tributaria, lo cierto es que la utilizacion de estas economias de
opcidon no puede dirigirse a extremos irracionales, de tal forma que vean rebasado
su ambito de aplicacion.

Como consecuencia de la interrelacion entre el actuar de los contribuyentes
gue formalizan actos, contratos o negocios desnaturalizando su causa y aprovechar
de esta forma una carencia de tributacion o una situacién de menor gravamen, hay
una reaccion politica y social de todas las instancias encargadas de la creacion,
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Interpretacion y ejecucion de las normas tributarias, domésticas e internacionales
inclusive, con el propodsito de inhibir practicas de planificacion que eviten la ade-
cuada contribucion a los gastos publicos.

Precisamente, uno de los instrumentos a los que se ha recurrido con esta
finalidad son las denominadas clausulas antielusion, para combatir actuaciones ar
tificiales, fraudulentas, abusivas y/o carentes de finalidad econdmica, con el Unico
propdsito de acceder a una ventaja fiscal que distorsione la aplicacion del sistema
impositivo, interno o supranacional®'.

Justo es mencionar, el establecimiento de estas clausulas afecta la sensibi-
lidad del universo de pagadores de impuestos, pues tienen ante si el gran reto de
armonizar la seguridad juridica, la innovacién empresarial y la correcta distribucion
de las cargas tributarias.

Asi, este acapite referira un analisis de la institucion glosada al tenor de los
puntos desarrollados a continuacion.

1. Referencias histdrica

Si bien actualmente ha proliferado la incorporaciéon de normas antielusion en los
ordenamientos fiscales, lo cierto es que su creaciéon es bastante remota, mas de
cien anos, ubicando el antecedente mas lejano en Nueva Zelanda en 1878, cuando
fue incorporada a la Ley del Impuesto sobre la Tierra, Seccién 62, para evitar que
los propietarios transfirieran el correlativo impuesto a sus arrendatarios.

31 Otras instituciones coincidentes con dicha finalidad son: a) la elaboracién de principios y
doctrinas, frecuentemente desarrolladas por la actividad de los érganos de imparticién de
justicia fiscal; b) la interpretacién analdgica que se presenta en los sistemas tributarios que
la aceptan, cuando la realizacién de un hecho no tipificado produce un resultado equivalen-
te al de un hecho imponible que si lo estd, subsanando una laguna existente al determinar
que, por similitud, deben primar en ambos casos las mismas consecuencias impositivas; ¢}
las ficciones, que alteran la naturaleza que las operaciones tienen con arreglo a las disposi-
ciones comunes u otras ramas juridicas, asignandoles una diversa solo en el contexto de la
tributacién y; d) las presunciones legales, que a partir de la comprobacion de determinados
hechos se asume la existencia de otros de los cuales no hay certeza, pero que son conse-
cuencia de aquellos por mandato de ley. Cfr. Gamarra Acevedo, Carmen Rosa, Andlisis de la
cladusula general antielusiva en el Peru y propuesta para su reformulacion, Lima, Facultad de
Ciencias Empresariales y Econdmicas-Universidad de Lima, 2018, Trabajo de investigacion
para optar por el titulo profesional de Contador Publico, pp. 99-102, http://repositorio.ulima.
edu.pe/bitstream/handle/ulima/6271/Gamarra_Acevedo_Carmen_Rosa.pdf?sequence=1&i-
sAllowed=y.
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Mas adelante —1919—, Alemania fue una de las primeras naciones en con-
formar una norma antielusiva, de acuerdo con la siguiente narracion sucinta sobre
su evolucion:

-Ordenanza Tributaria del Imperio Prusiano de 1919. La cual dispuso para la

interpretacion, con miras a la aplicacion del marco tributario, debia conside-

rarse el objeto y fin econdmico de las transacciones;

-Ley de Adaptacion Impositiva alemana de 1934. En el contexto de la poli-
tica del nacional socialismo instaurado, establecié que, las normas fiscales
habrian de interpretarse de acuerdo con las concepciones de esta doctrina,
la opinion general, el objeto y significado econdmico, asi como la evolucién
de las condiciones generales®. Ello regia para el orden administrativo como
en el ambito de la imparticion de justicia;

-El Tribunal financiero del Reich. Mediante una sentencia pronunciada en
1937 sent6 precedente en el sentido de que, la forma tributaria elegida por
los causantes no necesariamente es decisiva, que lo sera la efectiva situa-
cién econdmica del hecho y reiterando lo que legislativamente preceptuaba
la ley respecto la concepcién nacionalsocialista, la opinién e importancia de
la colectividad;

-Si bien en 1977 fueron reformadas diversas ordenanzas impositivas, se
conservo la interpretacion desde la perspectiva econdmica antes referida,
con la adicion de facultar a la Administraciéon Hacendaria para desconocer
actos simulados y gravar los verdaderamente realizados.

32 Desde 1933, el autor aleméan Hensel, identifico la discrepancia que podia suscitarse entre el
presupuesto de hecho econémico que pretendia gravarse por el legislador y la configuraciéon
del hecho imponible. Al respecto, extraemos lo conducente: “Asi, resulta que el presupuesto
econémico puede realizarse, igualmente, a través de otro camino, que la finalidad econémica
puede alcanzarse de un modo diverso al previsto por el legislador, al concebir la ley tributaria.
Y el anhelo, inherente a la vida econdmica, de alcanzar resultados con la mayor minoracién de
inconvenientes (como tales se consideran los tributos exigidos en determinadas partes del
camino que conducen a los fines econdmicos) dara lugar a la evitacién del presupuesto de
hecho legal, cuando pueda alcanzarse el mismo resultado por medio de un rodeo o camino
accesorio. Como debe comportarse el legislador frente a este fendmeno de elusién del pre-
supuesto de hecho?” Hensel, Albert, Derecho Tributario, trad. de Andrés Baez Moreno, Maria
Luisa Gonzalez-Cuéllar Serrano y Enrique Ortiz Calle, Madrid, Marcial Pons, 1933, p. 225.
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En Italia, debido a la influencia de la Escuela de Pavia®, se adoptd el méto-
do exegético funcional de la norma tributaria, teniendo en mente cerrar el paso
a la elusion, lo que se extendié por Francia®**, Espana® y otros paises de Europa,
pasando a Latinoamérica®¢, siendo Argentina de los primeros en prever lo condu-
cente en su ley para 1948. Uruguay hizo lo propio en 1959, dentro de su Proyecto
de Codigo Fiscal, ponderando la naturaleza de los hechos gravados. En 1967 el
Modelo de Cdédigo Tributario para América Latina acogi6é este parametro a partir
del cual otras legislaciones lo recibieron, con diferentes gradaciones en cada una
de ellas: Costa Rica, Ecuador, Paraguay, Uruguay y Peru, entre otros.

2. Concepto de clausula antielusion

Grosso modo, es dable conceptualizar las cldusulas antielusion, o también co-
nocidas como clausulas antiabuso, como instrumentos normativos tendentes a
evitar los efectos de actos, actividades o negocios efectuados con un propdésito
solamente fiscal, sin ningln otro motivo valido.

Con apoyo en lo expuesto por Garcia Novoa, las clausulas de trato son de-
finidas como estructuras normativas cuyo presupuesto de hecho aparece formu-
lado con mayor o menor grado de amplitud, y al cual se ligan consecuencias juri-
dicas que, en suma, consistiran en la asignacion a la Administracion Tributaria de
potestades para desconocer el acto o negocio realizado con intencion elusoria o
aplicar el régimen juridico-fiscal que se ha tratado de eludir®’.

Sin importar su creciente utilizacion en los distintos érdenes tributarios, de-
ben ser entendidas como previsiones de excepcion, aplicables a practicas deli-
beradas de fraude o abuso, por cuya virtud son tipificados supuestos de hecho

33 Con los aportes principalmente de Ezio Vannoni, Dino Jarach y Benvenuto Griziotti.

34 Bajo el enfoque del “abus de droit” en la legislacién francesa. Cfr. Anguita Oyarzun, Chris-
tian, Los retos en la aplicacion de las clausulas antiabuso por las Administraciones Tributarias
latinoamericanas y las lecciones de la experiencia espanola y europea, Agencia Estatal de
Administracion Tributaria-Centro Interamericano de Administraciones Tributarias-Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 2017 Vil Beca de Investigacidon AEAT-CIAT-IEF, p. b1, https./www.
ciat.org/Biblioteca/Becadelnvestigacion/2017_VI|_retos_aplicacion_clausulas_antiabuso_an-
quita_chile.pdf.

% Desde la perspectiva del fraude de ley (fraus legis); lo mismo acontece en Holanda. /dem.

% o que llevé hoy al establecimiento de clausulas generales antielusion. /dem.

37 Garcia Novoa, César, “Elusion y evasion internacional’ | Congreso Internacional de Derecho
Tributario, Panama, 2012, p. b.
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elusivos como hechos generadores de tributos, levantando el velo a simulaciones

juridicas de operaciones que, en el fondo, financiera y econémicamente implican
otra realidad. Su construccién contiene significados de hechos y normas que no
corresponden con la experiencia negocial sino al fendmeno elusorio que preten-
den controlar®,.

En funcion de la extension respecto a su aplicaciéon, existen dos tipos de
estas clausulas: las generales y las especiales, division de la que derivan caracte-
risticas que les dotan de identidad diferenciada en el terreno de la tributacion.

3. Clausulas generales antielusion

La generalidad imbibita en este tipo de clausulas® no esta referida a la indefinicion
de los sujetos destinatarios, mas bien, adquieren su denominacién pues devienen
ajustables a cualquier tributo, asi como a cualquier acto u operacion de un obli-
gado tributario, merced las cuales, el legislador introduce una formulacion legal
abstracta cuyo efecto es no tomar en cuenta formas abusivas o disimuladas a fin
de evitar la hipétesis de incidencia en una figura contributiva, de tal suerte que la
autoridad fiscal podra desconocer el negocio efectuado con propdsito elusorio vy,
en su caso, recalificarlo al que verdaderamente corresponda, con las consecuen-
cias impositivas inherentes.

Seré la misma ley quien establezca estas normas, con mayor o menor grado
de precision, pero no autorizan a la Administracion Tributaria para crear nuevos tri-
butos o extender el ambito de aplicacion de la norma fiscal a casos no previstos por
ella, solo salvaguardar el cumplimiento de los hechos imponibles ya establecidos
por mandato legal. De tal manera que su adopcion por los sistemas fiscales obede-
ce a la necesidad de enfrentar practicas del tipo anotado, incluyendo aquellas que
no han sido objeto de una disposicion especifica, colmando las lagunas existentes
ante esa ausencia.

La estructura de una clausula general antielusion requiere la concurrencia de
dos elementos esenciales: el empleo de formas abusivas e impropias no adecua-
das para obtener el fin econdmico buscado; y un test de “propdsitos comerciales”

%8 Consideraciones extraidas del criterio aislado correspondiente a la tesis 1.40.A.170 A (10a.),
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 69, t. IV, agosto de
2019, p. 4588, con el rubro: “NORMAS ANTIELUSION O ANTIABUSO. PRESUNCIONES Y
FICCIONES LEGALES CONTENIDAS EN"

% Conocidas también por su acrénimo en inglés GAAR (General Anti-avoidance Rule).
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0 “motivos econdmicos validos” intrinsecos a las operaciones verificadas*, que
no sean Unicamente de naturaleza fiscal.

Son de reconocer las siguientes especies de clausula general antiabusiva
gue suelen establecer los sistemas tributarios en cada nacion:

e Un primer grupo son aquellas normas denominadas como de “actos y be-
neficios’ que facultan a la Administracion para identificar una transaccion
0 conjunto de operaciones con el propodsito o evidente finalidad de obtener
una ventaja fiscal y después volver a liquidar la obligacion tributaria sobre
la base de una transaccion que las autoridades suponen €s la que el con-
tribuyente debid utilizar y no hizo, sin que sea necesario encontrar una
sustancia econdmica determinada para las operaciones realizadas;

e | a segunda categoria son las normas de “preeminencia de la sustancia
sobre la forma’ que imponen una interpretacion y aplicacion del marco
fiscal de acuerdo con la naturaleza de una operacioén o pluralidad de ellas,
prescindiendo de la forma legal utilizada por el contribuyente, las cuales
permiten a las autoridades revaluarlas sobre la sustancia econdémica de
una transaccion hipotética subyacente;

e El tercer modelo lo constituyen las de “caréacter judicial’] construidas por
medio de las resoluciones jurisdiccionales que desarrollan mas amplia-
mente las doctrinas sobre la elusion, el fraude de ley y la atipicidad de un
acto respecto a un cierto proposito econémico, asi como los casos a los
cuales resultan aplicables;

e [a Ultima clase es la concerniente a la doctrina del “abuso del derecho’,
para combatir a contribuyentes que recurren a acuerdos ficticios, simu-
lados u otros, no admitidos por el Derecho, con el objetivo de burlar la
intencion del legislador.

Para la conformacion de cualquiera de estas clausulas generales es acon-
sejable tener en cuenta los conceptos elusivos establecidos jurisprudencialmente
por los tribunales, asi como la identificacion de las transacciones u operaciones

40 Al respecto, Garcia Novoa elabora unos principios generales enfatizando que es de analizar con
detalle los parametros de adecuacién, normalidad y razonabilidad de los modelos negociales
adoptados, objetivando al maximo la cldusula general antielusiva, dando relevancia a la finalidad
de la operacion. Cfr. Garcia Novoa, César, La cldusula antielusiva en la nueva Ley General Tribu-
taria, Madrid, Marcial Pons, 2004, p. 388.
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que conforme a la luz de la técnica tributaria provocan una ventaja fiscal contraria
a la finalidad de la ley.

Dentro de las caracteristicas que deban reunir cualquiera de estas clausulas
generales se encuentran su no vinculacion a casos especificos, delimitar lo que
habra de entenderse por una legitima planeacion tributaria y sefnalar las conse-
cuencias de su aplicacion. Para ello, deberan prevenirse los procedimientos admi-
nistrativos atinentes que resguarden los derechos humanos de los contribuyen-
tes, fijen los mecanismos para recalificar el negocio artificioso atendiendo a su
verdadera sustancia, aseguren el cabal cumplimiento de la obligacion tributaria y
contemple las sanciones a imponerse.

Creada la norma general antielusion, con miras a su correcto acatamiento, se
ha recomendado el andlisis de las operaciones pretendidamente calificadas como
elusivas (tanto de los hechos, como de su adecuacién a la norma antiabuso), por
un panel de expertos, integrado por profesionales con conocimientos comerciales,
vasta experiencia, pertenecientes a la Administracion Tributaria y representantes
independientes. O en su defecto, la incorporacion de un mecanismo “clearance”
que dé al contribuyente la posibilidad de obtener una respuesta vinculante de la
Administracion, acerca de si una operacion queda comprendida o no, dentro de su
ambito de aplicacion.

Por lo comun, la demostracion de que un acto, operacion o0 negocio cae bajo
el imperio de una clausula general antielusion compete a la propia Administradora
de los tributos, aunque existen legislaciones que admiten la postura contraria®', de
ahi que sea el particular quien tiene la carga de acreditar el extremo adverso, o bien,
ambas partes comparten tal obligacion procedimental®?.

Como cualquier instituto juridico, es dable encontrar aciertos y desatinos en
su implementacion, los cuales conllevan posiciones en cuanto a su aceptacion o
rechazo.

41 Cuando el sistema tributario favorece a la Administracidon con una presuncién que le permita,
a causa del ejercicio de sus facultades de comprobacioén, tildar un cierto comportamiento del
sujeto revisado como elusivo, es que correspondera a este Ultimo desvirtuar esa aseveracion,
a través de las pruebas conducentes.

42 En Australia, Brasil, Corea del Sur, Estados Unidos de América, Irlanda, Rusia, Singapur y Sue-
cia, la carga de la prueba gravita sobre el contribuyente. Mientras en Alemania, Canadd, Indo-
nesia, Polonia, Sudéafrica y Turquia, la carga probatoria es compartida como ya fue senalado. Cfr.
Anguita Oyarzan, Christian, op. cit., p. 65.
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A.

Ventajas

Entre las diversas bondades que una clausula general antielusion reporta a los sis-

temas tributarios que, en ejercicio de su soberania, decidan implementarla cabe

destacar enunciativamente las siguientes:

a)

b)

d)

e)

9)

h)

B.

Poseen un extenso y mas flexible ambito de aplicacion y, dado que es
Imposible al legislador prever todas las estructuras elusivas que pueden
instrumentar los causantes, en virtud de su permanente evolucién, sin
duda vienen a colmar estos vacios legales frente a casos no existentes al
momento de promulgar la legislacion de la materia;

Incluyen en su texto el principio general consistente en que los efectos
fiscales son generados por la real intencion de las partes al concertar sus
actos, operaciones y negocios, con independencia de la forma o estruc-
tura juridica sobrepuesta;

Establecen que, la motivacion de las transacciones no puede ser la sola
Intenciéon de aminorar la carga impositiva, sino debera existir siempre
una razon comercial legitima, que ni siquiera puede verse afectada por la
libertad contractual ni la autonomia de la voluntad,

Coadyuvan en el combate de la elusién ya que su presencia desestima el
animo de eludir por parte de los contribuyentes;

Ayudan al incremento de la recaudacion pues no debe perderse de vista
que, por lo comun, son los grandes contribuyentes quienes acuden a
complejos vy sofisticados esquemas de planificacién agresiva con un alto
impacto para las finanzas publicas estatales;

Habilitan a la Administracion Tributaria para actuar contra supuestos de
evasion no tipificados expresamente en la ley, al no contar con una nor-
ma idonea para ellos;

Salvaguardan la igualdad tributaria de todos los obligados a contribuir por
el sistema tributario;

Mantienen en alto los estandares establecidos por la moral tributaria.

Desventajas

Como desventajas atribuidas a las reglas examinadas, los estudios en el tema de-

tectan privilegiadamente las mencionadas a continuacion:
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a) Se considera que merman prerrogativas contenidas en normas funda-
mentales, tales como la legalidad vy la seguridad juridica por su amplitud
de aplicacion, por tanto, esta caracteristica principal es también su ma-
yor critica;

b) Facultan a la Administracion para decidir si una situacion constituye un
caso de elusidon o no, atribucion discrecional que por una desmesurada
utilizacion puede degenerar en arbitrariedad;

c) Su estructura y redaccion innatas provocan dificultad para su entendi-
miento y, por ende, aplicacion, aumentado la incertidumbre de los con-
tribuyentes;

d) Sustituyen el mejoramiento del trabajo legislativo y la formulacién de po-
liticas fiscales, quedando en ellas principalmente la responsabilidad en el
combate a la elusion;

e) Introducen en los sistemas impositivos el uso de la analogia en el naci-
miento de la obligacion tributaria, al autorizar la aplicaciéon de la norma a
casos no contemplados por ella.

4. Clausulas especiales antielusion

También conocidas como normas de correccion o de prevencion®, a diferencia de
las anteriores, estas no son propiamente normas antiabuso, mas bien, son formas
de tipificacion de los actos o negocios sujetos a efectos elusivos que pretenden
controlar, de manera preventiva, cerrando asi espacios a los fendbmenos de elu-
sion®,

De igual manera, se distinguen por su estructura, constituida por un presu-
puesto de hecho rigido, detallado y taxativo®.

La ubicacion natural de estas clausulas dentro del ordenamiento juridico-tri-
butario seran las leyes rectoras de cada uno de los tributos que estén vigentes, no
asi una codificacién de observancia comun, como es tratandose de las clausulas
generales.

43 Son denominadas asimismo por esta abreviatura y expresion en inglés: SAAR (Special Anti-avoi-
dance Rule).

4 Taveira Torres, Heleno, Derecho Tributario y Derecho Privado: Autonomia privada, simulacion y
elusion tributaria, Madrid, Marcial Pons, 2008, p. 236.

4 Pistone, Pascuale, Abuso del diritto ed elusione fiscale, Padua, CEDAM, 1995, pp. 20-21.
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Consecuentemente, dada su aplicacion en relacion con actos, actividades u
operaciones individualmente consideradas, cabe estimar que la Administracion no
esta efectuando una actuacion de combate contra la elusiéon, mas bien, se limita
en aplicar la norma reguladora del tributo al cual esta referida.

Un aspecto interesante para comentar es la cuestion de la carga probatoria,
la cual recae en el contribuyente, lo que le importa una situacion de mas vulnera-
bilidad en la defensa de sus derechos humanos, a comparaciéon con las clausulas
generales, maxime que, suelen asumir frecuentemente la forma de ficciones y
presunciones legales iuris tantum.

Respecto a este instituto del Derecho Tributario, estudios doctrinales se han
pronunciado tanto a favor como en contra, destacando sus ventajas y desventajas.

A. Ventajas
El atributo méas encomiable que se les reconoce es su naturaleza aplicativa ad hoc,
es decir, hechas para determinada situacién o hecho particular. Pero, ademas:

a) Son mas adecuadas para tratar casos especificos de elusion, pues su
redacciéon es concreta y detallada, asimismo, incorporan criterios y pro-
cedimientos técnicos para su aplicacion;

b) No incurren en la necesidad de contener criterios amplios y complicados,
como las de caracter general;

c) No abren debate en torno a su regularidad constitucional;

d) Su construccion pormenorizada dificulta la arbitrariedad de las autorida-
des hacendarias;

e) Presentan mas flexibilidad en su adaptacion a nuevos esquemas de pla-
nificacion elusorios;

f) Estan mas encaminadas a la prevencion de los fendmenos elusorios y no
a su correccion.

B. Desventajas
El problema mas importante que tienen es el relativo a la imposibilidad del legis-
lador para establecer, de antemano, todos los supuestos de elusidén que la per-
manente creatividad de los contribuyentes se sirva implementar. Sin embargo,
también puede decirse en su contra:
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a) Las leyes fiscales especiales pueden terminar saturandose de previsio-
nes especiales antielusorias, con lo cual, su aplicacion se vuelve compli-
cada y confusa;

b) Facilitan a los contribuyentes reaccionar en su contra mediante la innova-
cion de esquemas y planeaciones que les eviten incurrir en el supuesto
que previenen;

c) Requieren constante revision y actualizacion desde el punto de vista le-
gislativo.

5. Principios constitucionales y doctrinas jurisprudenciales que fundamentan las
clausulas antielusion

El combate a la elusion por medio de clausulas generales o especiales encuentra
sustento primeramente en los principios constitucionales de capacidad contribu-
tiva, legalidad e igualdad o equidad tributaria, desprendidos del Articulo 31, frac-
cion IV de la Constitucion Politica de nuestro pais; mientras, las doctrinas de los
tribunales, particularmente extranjeros, han establecido y conformado las ideas e
Instrumentos atinentes a combatir la elusion, recibidos por México como podra
leerse a continuacion:

A. Principios constitucionales que prohiben la elusion
Los postulados mencionados determinan conjuntamente la obligacion de todos
los contribuyentes para aportar a los gastos publicos, en la medida de sus posibili-
dades econdémicas y de acuerdo con lo que taxativamente senala la ley, por tanto,
no les esta permitido sustraerse a dicho mandato de manera artificiosa, por la
celebracion de actos, actividades u operaciones con la exclusiva finalidad de evitar
el pago de los tributos.

Efectivamente, si bien estos principios inicialmente se erigen como limi-
taciones al poder tributario del Estado, protegiendo derechos fundamentales de
los particulares, lo cierto es que, a su vez, circundan la planificacion tributaria y las
economias de opcién, con la finalidad de lograr el correcto cumplimiento de
las disposiciones fiscales al proscribir su elusion, de acuerdo con las siguientes
consideraciones.
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La capacidad contributiva es la potencialidad de pagar contribuciones?*, por
cuya virtud los ciudadanos deben desprenderse de una parte adecuada y justa
de sus ingresos, utilidades, rendimientos o manifestaciones de riqueza para el
sostenimiento del aparato estatal y de la sociedad; asimismo: “... se vincula con la
persona que tiene que soportar la carga del tributo, o sea, aquella que finalmente,
segun las diversas caracteristicas de cada contribucion, ve disminuido su patrimo-
nio al pagar una cantidad especifica por concepto de esos gravamenes, sea en su
calidad de sujeto pasivo o como destinatario de los mismos”#’. En esa tesitura, re-
sulta danada por la elusién, habida cuenta que cualquier alteraciéon en el régimen de
un tributo afecta tanto la cuantia como el reparto de la carga impositiva que deben
soportar los contribuyentes vulnerando, ademas, la concurrencia solidaria de todos
los obligados para sufragar los gastos publicos.

El principio de legalidad no Unicamente preceptua que, el acto creador de
los tributos habra de ser una ley, tanto en sentido material como formal, sino tam-
bién, los elementos esenciales de la contribucién deben estar senalados y preci-
sados en la misma, como son el hecho imponible, los sujetos obligados al pago,
la base y el procedimiento para su determinacién, las tasas o tarifas, los casos
de exenciéon y las infracciones, con un grado de claridad y concrecion razonables,
de modo que no quede margen a la arbitrariedad de las autoridades exactoras ni
los gobernados estén a expensas del cobro de impuestos imprevisibles o a titulo
particular, adquiriendo plena certeza sobre la forma como deben atender sus com-
promisos fiscales?.

En tal mérito, si solamente la ley dispondra la modificacién o supresiéon de
los tributos, entonces la voluntad de los particulares no tendra injerencia en esos
extremos, por la verificacion de comportamientos que solo pretendan evitar la

4 Rios Granados, Gabriela (coord.), “Derechos humanos de los contribuyentes a la luz del Ar
ticulo 31, fraccion IV, constitucional, y de las convenciones internacionales sobre derechos
humanos’ en Derechos humanos de los contribuyentes, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas-UNAM, 2016, Serie Estudios Juridicos, num. 27 p. 68.

Tesis P/J. 10/2003, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XVII,
mayo de 2003, p. 144, de rubro: “PROPORCIONALIDAD TRIBUTARIA. DEBE EXISTIR CON-
GRUENCIA ENTRE ELTRIBUTOY LA CAPACIDAD CONTRIBUTIVA DE LOS CAUSANTES”

% As{ desde antano lo precisé la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
en la tesis visible en el Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, t. LXXXI, p. 5753:
“"IMPUESTQOS, PRINCIPIO DE LEGALIDAD QUE EN MATERIA DE, CONSAGRA LA CONSTITU-
CION FEDERAL".
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obligatoriedad de las contribuciones, lo cual no es permisible ni siquiera bajo el
enfoque de la autonomia de su voluntad o libertad de contratacion, como fue ex
puesto oportunamente.

La igualdad tributaria significa que todos los sujetos pasivos de una misma
contribucion, que estén en idénticas condiciones, recibiran trato equivalente en
cuanto a hipotesis de causacion, ingresos gravables, deducciones autorizadas, con-
diciones de pago*’; por tanto, la norma solo discriminara sobre la cuantificacién de
la capacidad contributiva, o bien, en beneficio de quienes por sus circunstancias
individuales estén imposibilitados para cumplir en la misma medida, pero siempre
que las distinciones establecidas sean soportadas en causas objetivas, razonables,
no arbitrarias, adecuadas y proporcionales®®.

El principio de marras seréa violentado por la elusion impositiva si tomamos
en cuenta, lo que unos no paguen debiendo hacerlo lo tendran que cubrir otros,
con mas espiritu ciudadano o menores posibilidades para eludir. Esto Ultimo queda
manifiesto pues es por demas sabido que los grandes contribuyentes, quienes pue-
den pagar cuantiosas asesorias tanto contables como juridico-fiscales, son los mas
proclives para eludir impuestos exitosamente, generando un mayor boquete en
las finanzas publicas, a solventarse desafortunadamente por los causantes de
menores recursos con un sacrificio mayor de sus economias personales.

B. Doctrinas jurisprudenciales
El desarrollo jurisprudencial, sobre todo en los paises anglosajones, ha sido funda-
mental para la prevenciéon y correccion de la elusion fiscal, dando origen a sendos
principios que posteriormente han sido reconocidos legalmente tanto en sus or-
denamientos domésticos como por la legislacion supranacional. En esta secciéon
habremos de referir los mayormente adoptados.

Comenzaremos con el proveniente de la jurisprudencia norteamericana, que
refleja el primado de la sustancia sobre la forma o también conocido como “ subs-

4 Cfr. Arrioja Vizcaino, Adolfo, Derecho Fiscal, 22°. ed., México, Themis, 2017, p. 293.

® Para una mejor referencia con relacién a estas caracteristicas que los tributos reuniran en
acatamiento del principio de igualdad, recomendamos la lectura completa de la tesis 1a./J.
55/2006, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXIV, septiembre
de 2016, p. 75, rubro: “IGUALDAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR SI EL LEGISLADOR RES-
PETA ESE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL".
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tance over form"®'. Este preconiza que los tribunales no deben circunscribirse
al mero analisis de la forma juridica utilizada por el contribuyente, bajo la cual se
presentan los actos o transacciones, para asignar las obligaciones o beneficios
fiscales correspondientes a la estructura elegida, deben trascender la misma v,
por consiguiente, vislumbrar la auténtica naturaleza de la operacion, aplicando el
régimen fiscal pertinente. El caso insignia de esta postura fue “Higgins v. Smith’
en el que igualmente se acepto la potestad de la autoridad fiscal para mantener o
desestimar los efectos de la forma usada ficta o disimuladamente.

Los siguientes supuestos a explicar son la legitima razén de negocios (“busi-
ness purpose test”) y la sustancia econémica (“economic substance”). Conforme
al primero, para calificar la actuacion del contribuyente se prescinde de la forma
empleada, en cambio, cabe indagar la existencia de motivaciones econémicas o
propositos comerciales mas alla de la obtencidon de un ahorro fiscal. Como puede
advertirse, implica un control sobre la causa de los actos, actividades y operacio-
nes de las partes, conduciendo a descalificar las que carezcan de un fin econémi-
co valido.

Por su parte, la segunda tesis considera que una operacion tiene esta pro-
piedad cuando conjunte estos dos requisitos: a) si a consecuencia de su concer-
tacion, la posicion econdmica del celebrante cambia significativamente y; b) que
el contribuyente tenga en mente una intencién distinta a la consecucion de una
ventaja fiscal.

Aqui, el caso emblema fue “Gregory v. Helvering' donde ademas fue admi-
tida la idea de que el particular no esta constrenido a elegir la férmula fiscalmente
Mas onerosa, sino la que resulte mas productiva a sus legitimos intereses finan-
cieros.

Otra doctrina jurisprudencial antielusiva es la de las operaciones complejas
0 compuestas por varios pasos, conocida como “step transactions”®2. Aqui el cau-
sante usa un esquema integrado por cierto numero de transacciones que, por se-
parado, cumplen con la ley, empero, examinadas en grupo, revelan el propdsito de
disminuir la carga tributaria. En esa tesitura, las autoridades hacendarias y los tri-
bunales no estan obligados a analizar la autenticidad de cada transaccién individual

® Francia y Alemania son paises receptores de esta posicion.
®2 Orientacioén nacida en los Estados Unidos y también adoptada por los tribunales britanicos.
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en las distintas etapas de dicha construccion sino en su conjunto, determinando
las consecuencias inherentes. Fueron los casos “Ramsay” vy “ Furniss v. Dawson”
los que desarrollaron esta postura.

IV. ANTECEDENTES DE CLAUSULAS GENERALES
ANTIELUSION EN MEXICO
La clausula general antielusion que desde del 1 de enero de 2020 esta vigente
en nuestro pais no fue el primer intento de introducir en el sistema impositivo
mexicano una figura de esta naturaleza, toda vez que en ocasiones anteriores fue
planteado su establecimiento, aunque con diferentes matices.

Efectivamente, en los anos de 2005, 2013 y 2016 se intentaron reformas
legislativas con ese propodsito, mediante adiciones de parrafos al Articulo 50. del
Cddigo Fiscal de la Federacion, principalmente, de conformidad con las tesis de
“preeminencia del fondo sobre la forma'’ “racionalidad y razén de negocios’ y
“fraude a la ley' respectivamente.

1. Propuesta de 2005: Preeminencia del fondo sobre la forma
Por virtud de la iniciativa de Decreto que reformaba, adicionaba y derogaba diver
sas disposiciones fiscales, de fecha 5 de septiembre de 2005, presentada por el
Ejecutivo Federal a la Cdmara de Diputados, se propuso la adopcion del principio
de preeminencia del fondo sobre la forma, como un criterio de interpretacion y
aplicacion de las normas fiscales ya implementado por legislaciones de otros pai-
ses, con el propdsito de contrarrestar practicas que habian perjudicado el interés
del fisco federal®®, a saber:

... que los contribuyentes realicen actos artificiales para eludir la aplicaciéon

de normas y el cumplimiento de obligaciones tributarias, cuyo efecto sea

reducir o disminuir la base o el pago de una contribucién, la determinacién

de una pérdida fiscal, o la obtencion de un estimulo o cualquier otro bene-

ficio fiscal...

. Asi, se considera necesario establecer reglas de interpretacion para

aquellos actos en que se presenta el efecto mencionado, los cuales no
tienen una justificacion econdmica diversa a la que producen los actos ha-

% Cémara de Diputados, Gaceta parlamentaria, México, Palacio Legislativo de San Lazaro, Congre-
so de la Unién, ano VIII, num. 1836-C, 7 de septiembre de 2005, http://gaceta.diputados.gob.mx/
Gaceta/b9/2005/s5ep/20050907-C.html.
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bituales y estan dirigidos a eludir normas y obligaciones tributarias que de

otra forma no se alcanzarian...

... Con base en lo expuesto, se propone adicionar el citado principio al Ar

ticulo 50. del Codigo Fiscal de la Federacién, mismo que contiene reglas

de interpretacion...

La propuesta en comento no prevenia la inclusién de los actos simulados
dentro de este postulado exegético a fin de combatirlos, al considerar que el régi-
men del delito de defraudacion equiparada ya lo hacia por su parte, limitandose a
prever para los mismos, en forma separada que, las autoridades asignarian a las
partes que los efectuaran las consecuencias fiscales correspondientes a los actos
0 contratos realmente realizados.

De este modo, las modificaciones propuestas se incorporaban en los parra-
fos tercero, cuarto y quinto del Articulo 50. del Codigo Fiscal de la Federaciéon que
se anadian y un nuevo Articulo 50.-A, en los siguientes términos®*:

Articulo 5o. ...
Cuando se realicen actos que, en lo individual o en su conjunto, sean arti-
ficiales o impropios para la obtencién del resultado conseguido, las conse-
cuencias fiscales aplicables a las partes que en dichos actos hayan interve-
nido, seran las que correspondan a los actos idoneos o apropiados para la
obtencién del resultado que se haya alcanzado.
Se considera que un acto es artificial o impropio cuando se rednan los si-
guientes requisitos:
|. Que dichos actos produzcan efectos econdmicos iguales o similares a los
que se hubieran obtenido con los actos idéneos o apropiados. Se considera
que se producen efectos iguales o similares cuando los efectos econdmi-
cos, distintos de los fiscales, no tengan diferencias relevantes.
[I. Que los efectos fiscales que se produzcan como consecuencia de los
actos artificiales o impropios consistan en cualquiera de los siguientes:
a) La disminucion de la base o del pago de una contribucion.
b) La determinacién de una pérdida fiscal, en cantidad mayor a la que
legalmente corresponda.
c) Laobtencion de un estimulo o de cualquier otro beneficio fiscal, pre-
sente, pasado o futuro.

5 Idem.
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También se aplicara lo dispuesto en el tercer parrafo de este Articulo a los
actos artificiales o impropios que, en lo individual o en su conjunto, sélo tengan
como efecto un beneficio fiscal sin que se produzca otro tipo de beneficios eco-
nOmMICos.

Articulo 50.-A. Cuando se realicen actos o contratos simulados, las con-
secuencias fiscales aplicables a las partes que en ellos hayan intervenido,
seran las que correspondan a los actos o contratos realmente realizados.

2. Propuesta de 2013: Racionalidad y razon de negocios
El 8 de septiembre de 2013, el Ejecutivo Federal presentd una iniciativa con pro-
yecto de Decreto por el que se reformaban, adicionaban y derogaban diversas
disposiciones de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, de la Ley del Impuesto
Especial sobre Producciéon y Servicios y del Cédigo Fiscal de la Federacion.
Respecto a este ultimo ordenamiento, se proponia nuevamente la introduc-
cion de una clausula antielusién —con un perfil diverso a la anterior proposicion
glosada— conformada a partir del diverso principio de aplicaciéon estricta de las
disposiciones fiscales y la doctrina del fraude a la ley, actualizable en operaciones
carentes de un beneficio econdmico para los celebrantes. Sobre el particular, des-
tacamos lo conducente®:

... El alcance del concepto de aplicaciéon estricta de las disposiciones fisca-
les, no implica mas que la prerrogativa (obligacién y derecho) de que dichas
disposiciones se apliquen estrictamente de acuerdo a (sic) lo establecido
en la Ley; es decir, que en una aplicacion estricta no es dable: (i) atribuir
consecuencias distintas a las hipdtesis normativas previstas en la ley vy (i)
aplicar las consecuencias a supuestos no previstos por la misma...

... Es importante destacar que las violaciones a la ley fiscal no ocurren
exclusivamente cuando un sujeto contraviene una disposicién, cuya con-
secuencia es la comision de una infraccion o un delito, segun sea el caso.
Igualmente, se puede dar el caso que no necesariamente exista una con-
travencion, pero se frustra el fin de la norma. Esto ultimo, dentro de la doc-
trina se conoce como fraude a la ley, y se traduce en la figura de la elusion
fiscal...

% Camara de Diputados, Gaceta parlamentaria, México, Palacio Legislativo de San Lazaro, Con-
greso de la Unién, ano XVI, nim. 3857-C, 8 de septiembre de 2013, pp. LXXII-LXXIX, htto.//
www.diputados.gob.mx/sedia/biblio/prog_leg/103_DOF_09dic13.pdf.
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... Dicha préctica, no requiere una actuacion ilegal o ilicita, al contrario, se
caracteriza por contener operaciones apegadas al texto de la ley; sin em-
bargo, son realizadas por el contribuyente con la Unica intencién de distor
sionar la base gravable y carecen de cualquier racionalidad de negocios, €s
decir, las operaciones realizadas no le aportan al contribuyente ningun otro
beneficio que eludir la carga tributaria...

... La legitima razdén de negocios, debe entenderse como el acto licito...
cuyo objetivo es fundamentar una decisién de negocios que desde el pun-
to de vista del contribuyente y de la administracion tributaria no vulnere o
afecte el interés fiscal, asegurando que el fundamento de una decisién ha
sido adoptado con base al interés del negocio y no Unicamente para evitar
efectos impositivos...

... Es por ello que al referirnos a una “clausula anti-elusiéon” lo que se inten-
ta es perfeccionar la aplicacion estricta al ser un lineamiento que no genera
incertidumbre alguna, sino que obliga a la autoridad a atender tanto el as-
pecto formal como el material o sustantivo...

Lo anterior se concretaba mediante la adicion de un tercer y cuarto parra-
fos, también al numeral 50. del Cédigo Fiscal de la Federacion, para quedar de la
siguiente manera®®:

Articulo 5o. ...

Si la autoridad fiscal detecta practicas u operaciones del contribuyente que
formalmente no actualicen el hecho imponible establecido en una norma
tributaria y carezcan de racionalidad de negocios, determinara la existen-
cia del crédito fiscal correspondiente a la actualizacion del hecho imponible
eludido.

Se entenderd que una practica u operaciéon no tiene razén de negocios,
cuando carezca de utilidad o beneficio econémico cuantificable para el o los
contribuyentes involucrados, distinta de la elusién, diferimiento o devolu-
cién del pago realizado.

3. Propuesta de 2016: Fraude a la ley

En abril de 2016, la entonces diputada federal Minerva Herndandez Ramos presen-
td una iniciativa para reformar el Articulo 50. del Cédigo Fiscal de la Federacion, a
fin de establecer una norma general antielusion, por medio de la adicion de dos

% |bidem, p. 47.
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paragrafos al precepto de mérito, con el objetivo de enfrentar conductas abusivas
de los contribuyentes para reducir sus cargas impositivas, a las cuales tildo como
fraude a la ley.

Los propdsitos buscados, asi como los medios para lograrlos ahi conteni-
dos, tenian como eje fundamental el que la libertad de accidon no puede ser tan
amplia para pretender que, con actos no permitidos, se evite el nacimiento de la
obligacién tributaria legislativamente prevista; lo que fue expuesto en las partes
reproducidas a continuacion®’:

... la elusion fiscal, en contraste, implica el empleo de artificios indirectos
para evitar el correcto cumplimiento de las normas tributarias, o dicho de
otra manera, consiste en utilizar interpretaciones dudosas de los preceptos
legales o aprovechar huecos o lagunas en las disposiciones fiscales con el
proposito de reducir el pago de las contribuciones...

... Dentro de este contexto, no puede permitirse la realizacion de actos que
en apariencia cumplen con los requisitos de legalidad cuando la sustancia
de los mismos sea contraria al derecho; tal como sucede a través de figuras
juridicas como el fraude a la ley, la simulacién y el abuso del derecho, que
son utilizadas como medios de elusién fiscal, pues una funcién esencial del
derecho tributario consiste en prevenir los comportamientos elusivos de la
norma tributaria...

... Porlo tanto, se propone... establecer una clausula general antielusion en
la que se senale que se comete fraude a la ley cuando se realicen situacio-
nes juridicas o de hecho con el objetivo de eludir las obligaciones o prohibi-
ciones establecidas en las leyes fiscales vigentes, al amparo o cobertura de
normas emitidas con una finalidad distinta, senhalandose que en estos ca-
sos seran aplicables las consecuencias previstas en las disposiciones que
se pretendieron eludir...

Consecuentemente, el texto a modificarse del numeral en cuestion queda-
ba redactado de la siguiente forma®s:

¥ Ramos Hernandez, Minerva, Iniciativa con proyecto de decreto por el que adicionan los parra-
fos tercero y cuarto al Articulo 50., del capitulo | del Titulo Primero “Disposiciones Generales”
del Codigo Fiscal de la Federacion, México, Secretaria de Gobernacion, Sistema de Informacion
Legislativa de la Secretaria de Gobernacién, 2016, http://sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/Do-
cumentos/2016/04/asun_3366414_20160420_1460483636.pdf.

%8 |dem.
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Articulo bo. ...

Los supuestos y consecuencias previstos en las disposiciones fiscales que
establecen cargas a los particulares y las que senalan excepciones a las
mismas mantendran plena vigencia ante aquellas situaciones juridicas o
de hecho que, habiendo sido realizadas al amparo o cobertura de normas
juridicas emitidas con una finalidad distinta, persigan como resultado eludir
las obligaciones o prohibiciones establecidas en las leyes fiscales vigentes,
entendiéndose que son ejecutados en fraude a la ley.

A las situaciones juridicas o de hecho ejecutadas en fraude a las leyes fisca-
les vigentes les seran aplicables las consecuencias previstas.

V. ANALISIS DE LA CLAUSULA GENERAL ANTIELUSION INTRODUCIDA
AL SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

1. Consideraciones de la iniciativa de ley

El 8 de septiembre de 2019, el Ejecutivo Federal presentd la iniciativa de reformas,
adiciones y derogaciones a diversas disposiciones fiscales, entre ellas, el Codigo
Fiscal de la Federacion, a fin de integrar dentro de este ordenamiento lo que de-
nomind “Regla general antiabuso” *°.

La proposicion partia de la necesidad de combatir una situacion de inequi-
dad que estaba presentandose muy frecuentemente, caracterizada por el uso de
actos, contratos, negocios y mecanismos legales con la finalidad de reducir la
carga tributaria, lo cual significaba que los contribuyentes que utilizaban estos
Instrumentos ganaran mejor posicion fiscal frente a otros, celebrantes de iguales
operaciones, pero con mayor gravamen de tributacion.

Situacion que afecta gravemente, por anadidura, los margenes de recauda-
cion en México, cuyo porcentaje esta por debajo del promedio de los paises de
América Latina y el Caribe, ocupando también el ultimo lugar dentro de las nacio-
nes integrantes de la OCDE.

Por otra parte, la experiencia internacional demostraba que un considerable
numero de paises recurren a reglas generales antiabuso para mitigar tan pernicio-
so fendmeno, desde diferentes perspectivas y efectos.

% Cémara de Diputados, Gaceta parlamentaria, México, Palacio Legislativo de San Lazaro, Con-
greso de la Unién, ano XXII, nim. 5361-D, 8 de septiembre de 2019, pp. CXVI-CXXII, http.//
gaceta.diputados.gob.mx/PDF/64/2019/sep/20190908-D.pdf.
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En el caso de México, se ponderd el enfoque de la ausencia de una “razén
de negocios” y la obtenciéon de un “beneficio fiscal” como el méas adecuado para
hacer frente a los comportamientos de elusion fiscal en cuestion, con apoyo en
los criterios jurisdiccionales forjados por el Poder Judicial de la Federacién como
el Tribunal Federal de Justicia Administrativa, relativos a ficciones, presunciones y
conceptos juridicos indeterminados con propdsitos antielusorios.

Como consideraciones expuestas para que el Organo Legislativo soberano
discutiera y, en su caso, aprobara la propuesta en comento —que a la postre su-
cedi6— estaban las que damos cuenta®:

... Enla préactica se ha detectado que diversos contribuyentes realizan actos
juridicos para configurar operaciones con el principal objetivo de encontrar-
se en una posicion fiscal mas favorable que otros que realizan la misma
operacion econémica. ..

... Derivado del estudio de la experiencia internacional, se considerd que
una norma general antiabuso para México tenia que incluir dos elementos:
1) que la operaciéon del contribuyente no tenga una razén de negocios; y 2)
que esto genere un beneficio fiscal...

... Para ello, la presente iniciativa prevé que, en el ejercicio de sus facul-
tades de comprobacion, 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...

... Si bien se alude a la expresién “razdn de negocios” y esto es un con-
cepto juridico indeterminado, ello representa la expresidon mas objetiva que
se podria haber empleado para que los contribuyentes logren demostrar
la finalidad de sus operaciones. Adicionalmente, cabe destacar que estos
conceptos han sido reconocidos por la SCJN en nuestro sistema juridico...
... Esta ficcion juridica permitira, en algunos casos, a los contribuyentes y
autoridades fiscales realizar un analisis mas objetivo de conformidad con la
propuesta de adicion del Articulo 50.-A al CFF para determinar cuando no
existe una razon de negocios. Este parrafo no debera interpretarse a con-
trario sensu, en el sentido que existe razon de negocios cuando el beneficio
econdmico sea mayor al beneficio fiscal...5".

0 /dem.
" Conviene destacar que, el inédito establecido por la reforma en comento es la incorporaciéon de
una clausula antielusion como prevision general, pues las de caracter especial no son ajenas
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2. Elementos de la regla o clausula antiabuso del Codigo Fiscal de la Federacion
Como cualquier regla®, el nuevo Articulo 50.-A del Cédigo de referencia tiene los
elementos que constituyen el nucleo correspondiente a esta categoria juridica:
a) el supuesto factico o de hecho, que vienen a ser los condicionantes de su
aplicacion; b) la consecuencia juridica, el contenido de la norma vy; ¢) el operador
dedntico, que une el supuesto de hecho con la consecuencia, por ser el com-
portamiento que prescribe el enunciado normativo —Ilo permitido, obligatorio o
prohibido—.

Ello se desprende de los siete parrafos que componen el precepto de ma-
rras, habida cuenta, también es de advertirse la presencia de normas tanto de
indole sustantiva como procedimental, como pasa a constatarse a continuacion.

El supuestoy la consecuencia juridicos estan descritos en el primer parrafo
del ordinal antes mencionado, teniéndose por el primero, como el antecedente
factico, la realizaciéon de actos juridicos que carezcan de una razdn de negocios y
generen al contribuyente un beneficio fiscal, directo o indirecto. Por su parte, la
consecuencia esta determinada en que, les seran asignados los efectos fiscales
correspondientes a aquellos que se habrian realizado para la obtencion del bene-
ficio econdémico razonablemente esperado por el contribuyente.

a nuestro sistema impositivo, via las leyes particulares de cada una de las contribuciones. En
efecto, México cuenta ya con una tradiciéon en la adopcion de estas Ultimas, considerandose, a
guisa de ejemplo, las prevenidas en la Ley del Impuesto sobre la Renta, a saber: la de precios
de transferencia, que establece la obligacién de determinar, a valor de mercado, el monto de
las contraprestaciones en operaciones realizadas entre partes relacionadas, con arreglo en los
Articulos 179 y 180; la de capitalizaciéon delgada, limitante a la deduccién de intereses en una
relacion entre las deudas contratadas vy el capital de la empresa, de acuerdo con el numeral 28,
fraccion XXVII; asi como el nuevo limite adicional de deduccién a los intereses, por cuya virtud
esta debera supeditarse a la confrontacion de aquellos que deriven de las deudas contraidas
por los contribuyentes contra los que resulten acumulables (intereses netos), siendo que la
diferencia, a su vez y en su caso, se contrasta contra la utilidad fiscal del contribuyente (30%)
ajustada sobre determinados conceptos consignados en la propia norma, segun la fraccién
XXXII del mismo numeral anterior.

52 | as reglas son normas que sehalan un comportamiento a seguir por sus destinatarios, quienes
en atencidon a sus mandatos tendran permiso para obrar o para no obrar, estaran obligados a la
realizacién de una actuacion —positiva 0 negativa— o les estard completamente vedado asu-
mir una determinada conducta (prohibicién). En el actual Estado de Derecho, los destinatarios
de las reglas son tanto los particulares como sus mismas autoridades, a quienes nunca les
estard autorizado la inobservancia de aquellas, si devienen aplicables por el estatus juridico en
el que se encuentren.
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El componente dedntico le confiere el caracter de una regla prohibitiva, toda
vez que impide a los causantes efectuar actos carentes de una razdon de negocios,
so pena de actualizar la consecuencia antes dicha y, contingentemente, el finca-
miento de un crédito fiscal con accesorios, en su caso.

Con esta prevision, el legislador pretende habilitar a la autoridad para de-
terminar el verdadero acto, actividad o negocio para propoésito del pago de contri-
buciones y asi resarcir el detrimento patrimonial sufrido por la hacienda publica,
revelando la actuacion que, con apariencia de legalidad, pero en fraude a la ley,
abuso del derecho o distorsion en la causa, encubre lo realmente deseado por las
partes y que ellas ocultan al implicar mayor gravamen fiscal®.

En ese tenor, por virtud de la consecuencia estipulada, los actos de mérito
seran recalificados, esto es, se les otorgard un nuevo caracter, un valor y alcance
diferentes, de tal suerte que surtiran sus efectos merced su naturaleza y seran
exigibles en esa medida, no por las manifestaciones de sus otorgantes. “De esta
manera, la Administracion con el objetivo de una correcta aplicaciéon y fiscalizacion
de las normas tributarias puede utilizar sus potestades ordinarias en la aplicacion
del tributo, ya sea mediante la interpretacion de las normas juridicas o la califica-
cidn de los hechos, que le puede llevar a gravar la realidad de los actos o negocios
frente al nominalismo de las denominaciones atribuidas por las partes..." %,

Es importante mencionar, la facultad calificadora no es irrestricta, sino esta-
ra limitada a dos extremos infranqueables:

a) Habra de llevarse a cabo en términos juridicos, con el cuidado de exa-
minar, en primer lugar, el acto de conformidad con el Derecho Privado u
otras ramas del ordenamiento juridico, que le sean inmediatamente apli-
cables, en el entendido de que, si la norma fiscal no asigna una connota-

8 " a doctrina juridica —tributaria, incluso— ha senalado que el limite para desarrollar o realizar
negocios opera cuando se comete un fraude a la ley, se abusa del derecho o existe simulacion
tributaria en un acto o negocio juridico, segun sea el caso” Vela Pedn, Alberto, “Problemas vy
retos en la aplicacién de una clausula antiabuso’ Puntos finos, México, nium. 292, noviembre
de 2019.

5 Anguita Oyarzun, Christian, op. cit., pp. 48-49. Cabe acotar la postura que predica, respecto a la
calificacion, si bien, es una facultad intimamente vinculada con las clausulas generales antiabu-
S0, sin embargo, no dimana propiamente de estas; por el contrario, es una atribucién normal,
ordinaria, de cualquier autoridad que dentro de su @mbito de competencia esté la aplicacion de
la ley, como lo sostiene, entre otros autores, Garcia Novoa, César, La cldusula antielusiva en la
nueva Ley General Tributaria, op. cit., p. 235.
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cion diversa, habra de tomarse en cuenta la significacion dispuesta por
aquellas, conduciéndolo asi a la subsuncién en los supuestos tipificados
en la disposicion tributaria; sin perjuicio de que la norma fiscal haga su
propia definicién, en cuyo caso, sera calificado de acuerdo con esta ulti-
ma, con independencia de las conceptualizaciones de las demas ciencias
del Derecho® vy;

b) La asignaciéon de efectos se circunscribird exclusivamente al contexto
fiscal y sin hacer pronunciamiento alguno en relacién con la validez de los
actos o negocios, pues ello implicaria que la autoridad analizara no solo la
veracidad de su causa, también la regularidad de los demas elementos
como el consentimiento, la licitud de su objeto, la forma o solemnidad
precisadas, ausencia de vicios en la voluntad, etcétera; lo cual Unicamen-
te compete a las autoridades jurisdiccionales del orden comun®®.

En ocasiones resultara necesario efectuar, concomitantemente a la ca-
lificacion, un ejercicio hermenéutico, tratdandose principalmente de actos que
entranen declaraciones o comportamientos, o que no seré extrano suceda con
frecuencia.

3. Conceptos indeterminados en la clausula general antielusion

Una vez tratado lo referente a los elementos de la clausula antiabuso, objeto de
este trabajo, en el presente apartado formularemos reflexiones en cuanto a dos
conceptos indeterminados o no definidos en ella®’, para fines de su aplicacion; uno

8 Cfr. Garcia Novoa, César, “Las potestades de calificacion y recalificacion como mecanismos
antielusorios en el Derecho espanol’] Themis. Revista de Derecho, Lima, nim. 51, 2005, pp.
159-169, http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/8798/9191.

8 Cfr. Navas Vasquez, Rafael, “Interpretacion y calificacion en Derecho Tributario’ Comentarios
a la Ley General Tributaria y lineas para su reforma. Homenaje a Fernando Sdinz de Bujanda,
Madrid, Instituto de Estudios Fiscales (IEF), 1991, vol. I, pp. 396-397.

57 La aceptacion de que el legislador utilice conceptos que no estén precisados en los textos le-
gales, sin conculcar derechos constitucionales o conlleven agravio a la seguridad juridica de los
gobernados, obedece a la imposibilidad para que los creadores de la ley anticipen las combina-
ciones y circunstancias futuras de su aplicacion, por tanto pueden emplear conceptos indetermi-
nados, cuyas condiciones para regir en un determinado asunto, habran de matizarse en funcion
de las especificidades concurrentes en el mismo, y sin que importe arbitrariedad por parte de
la autoridad, ya que su actuacion esta sometida a control, ante la obligacién de fundar y motivar
el ejercicio de sus funciones. Asi lo razon6 la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, en la tesis 1a./J. 1/2006, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, t. XXIII, febrero de 20086, p. 357 con el rubro: “LEYES. SU INCONSTITUCIONALIDAD NO
DEPENDE DE QUE ESTABLEZCAN CONCEPTOS INDETERMINADOS"
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anunciado expresamente en el texto de ley, el otro no, pero su presencia puede
inferirse a partir de lo expuesto en torno a la calificacién: la razon de negocios vy la
sustancia economica, respectivamente.

A. Razon de negocios
Si bien este término es mencionado reiteradamente a lo largo del Articulo 50.-A
del Codigo Fiscal de la Federacion, ninguna de esas veces se ocupa en definirlo.
Afortunadamente existen criterios jurisdiccionales los cuales, con apoyo en las
ciencias econdmicas fundamentalmente, le han dotado de contenido, como con-
cepto medular para enfrentar el fendmeno de la elusion tributaria.

Precisamente, en ese orden de ideas, la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion determind algunas de las caracteristicas que una operacion
habra de revestir para estimar como una inversion real, poseedora de una razon
gue vaya mas allad de una especulacion para eludir el pago de una contribucion®:

e Una repercusion econdmica neta en la posicion financiera del contribu-

yente;

e L|a anticipacion razonable en cuanto a la generacion de una ganancia, sin

considerar los efectos fiscales y;

e La previsidon de una eventual pérdida, por la presencia de circunstancias

fuera de control.

Sin duda los anteriores supuestos de ninguna manera agotan el universo de
posibilidades que, correctamente valoradas, reflejen la autenticidad de un acto u
operacion o evidencien su artificiosidad y, por consiguiente, su invalidez para fines
fiscales; no obstante, ayudan incipientemente en tan delicada labor.

A mas abundamiento, en estrecha relacion con la tesis invocada del maximo
Tribunal de nuestro pais, la Primera Seccion de la Sala Superior del Tribunal Federal
de Justicia Administrativa considera como la razon de negocios en un acto, a pro-
posito de una ocupacion lucrativa, la concurrencia en el mismo, entre otras, de las
siguientes propiedades®®:

% Tesis 1a. XLVII/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, 1. XXIX,
abril de 2009, p. 577: “CAUSACION DE LAS CONTRIBUCIONES. LA CARGA DE LA PRUEBA
DE QUE UN ACTO, HECHO O NEGOCIO JURIDICO ES ARTIFICIOSO RECAE EN QUIEN HACE
LA AFIRMACION CORRESPONDIENTE"

89 Tesis VIII-P-1aS-217 Revista del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, Octava Epoca, ano
[I, nUm. 16, noviembre de 2017 p. 317: " RAZON DE NEGOCIOS. LA AUTORIDAD PUEDE CON-
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e [Esté encaminado a la obtencidn de una ganancia, en su mayor expresion
cuantitativa, por ser la finalidad de la existencia de la negociacion;

e Propicie la generaciéon de valores e;

e Induzca la creacién y mantenimiento de relaciones de largo plazo con
clientes y proveedores.

Estas condiciones de ningun modo se asumen exhaustivas sino tan solo
parte de la totalidad de elementos a valorar para soportar conclusiones, fundadas
y motivadas, respecto a reconocer o no las consecuencias fiscales de un acto,
inicialmente determinadas por el contribuyente y revisadas por las autoridades
exactoras.

B. Sustancia econdmica
Tal como ya aseveramos, la presente expresion no figura en el texto del Articulo
mencionado, empero, la necesidad de ponderarla en el ambito de aplicaciéon de la
clausula general antielusion estudiada, deviene de la facultad atribuida a la autori-
dad para calificar o, en su defecto, recalificar los efectos fiscales de los actos reali-
zados por los contribuyentes, lo que validamente no puede hacer solo con base en
la investidura formal definida por las partes, sin considerar la sustancia material.

Para la conceptualizacion y entendimiento de este término es factible acudir
a los instrumentos elaborados al interior de la profesién contable-financiera, de
conformidad con las siguientes consideraciones.

Las unidades econdémicas’® forzosamente requieren de un marco concep-
tual y de actuacion por medio del cual registren las operaciones, transacciones y
eventos que realicen e incidan en su patrimonio durante toda su existencia, mues-
tren significativamente el desempeno de sus actividades, asi como la forma mas

SIDERAR SU AUSENCIA COMO UNO DE LOS ELEMENTOS QUE LA LLEVEN A DETERMI-
NAR LA FALTA DE MATERIALIDAD DE UNA OPERACION, CASO EN EL CUAL, LA CARGA
PROBATORIA PARA DEMOSTRAR LA EXISTENCIA Y REGULARIDAD DE LA OPERACION,
CORRE A CARGO DEL CONTRIBUYENTE"

/0 Entiéndase por “entidad econdémica” en el ambito de la Contaduria, aquella unidad identificable
que realiza actividades econdémicas y constituida por un conjunto integrado de recursos huma-
nos, materiales y financieros, administrados por un centro de control independiente que toma
decisiones encaminadas al cumplimiento de los fines especificos para los cuales fue creada.
Se refiere tanto a personas fisicas como morales dedicadas a cualquier actividad empresarial,
independientemente de su tipo, ya sea con o sin propdsitos de lucro. Romero Lépez, Alvaro
Javier, Principios de Contabilidad, 4°. ed., México, McGraw-Hill, 2010, p. 107.
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adecuada para su comunicacién, tanto a sus integrantes como personas externas
gue tienen relaciéon o trato con ellas.

Asi, existen las Normas de Informacién Financiera (NIF)’" que tienen como
objetivo definir los postulados basicos sobre los cuales debe operar el sistema
contable y los fundamentos rectores del ambiente en el que funciona, regulan la
informacioén financiera de esas unidades, los documentos y notas explicativas que
la contienen, de tal manera sea entendible por todos los usuarios-destinatarios
indistintamente, en virtud de una armonizacion generalizada con relacion a su ela-
boracion y presentacion’?.

Del conjunto de tales Normas, la identificada como NIF A-2, “Postulados ba-
sicos’, contempla y explica cada uno de estos, entre los cuales se encuentra el de
“sustancia econdmica’; del que habremos de ocuparnos ahora.

De acuerdo con ese principio’®, es de vital importancia que la informacién
financiera siempre muestre los efectos econdmicos que las operaciones, transac-
ciones, transformaciones internas y otros eventos produjeron en la entidad, de
acuerdo con su naturaleza, la cual tiene preferencia por encima de la forma juridica
adoptada en su implementacion, lo que adquiere especial importancia en aquellos

T El encargado de establecerlas es el Consejo Mexicano para la Investigacién y Desarrollo de
Normas de Informaciéon Financiera (CINIF), a través de su Centro de Investigacion y Desarrollo
(CID). Es un organismo independiente en su patrimonio y operacion, constituido por entidades
lideres de los sectores publico y privado, establecido con el objetivo de desarrollar normas
transparentes, objetivas y confiables, que sean Utiles a emisores y usuarios, relacionadas con
el desempeno de las entidades econdémicas y gubernamentales; llevar a cabo los procesos de
investigacion, auscultacion, emision y difusion de esas normas, que den como resultado infor
macion financiera comparable a nivel internacional; asi como lograr la convergencia entre las
normas contables del @mbito nacional con las internacionales. /bidem, p. 25.

La aceptacion generalizada y, en su caso, obligatoria para ciertos sectores de la economia,
es conseguida mediante un proceso formal de auscultacion abierto a la observacién y parti-
cipacion de la comunidad involucrada e interesada en la informaciéon financiera, como son la
Asociacién de Bancos de México, Asociacidon Mexicana de Intermediarios Bursétiles, Instituto
Mexicano de Ejecutivos de Finanzas, Asociacion Nacional de Facultades y Escuelas de Conta-
duria y Administracion, Bolsa Mexicana de Valores, Comisién Nacional Bancaria y de Valores,
Comision Nacional de Seguros y Fianzas, Consejo Coordinador Empresarial, Instituto Mexicano
de Contadores Publicos, Secretaria de la Funcion Publica y Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico: Idem. El resultado de este proceso es la emisiéon del documento atinente.

La NIF mencionada, textualmente refiere, en lo conducente: “La sustancia econdmica debe
prevalecer en la delimitacion y operacion del sistema de informacién contable, asi como en el
reconocimiento contable de las transacciones, transformaciones internas y otros eventos que
afectan econdmicamente a la entidad”
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casos en los cuales las formalidades parecen no coincidir con las propiedades
esenciales de aquellas; solo asi podran evitarse las dificultades en el reconoci-
miento y valuacion, asi como distorsiones en el registro contable que no reflejen
la auténtica situacion de la unidad emisora de dicha informacién.

En mérito de lo expuesto, la primacia de la sustancia econdmica en el re-
conocimiento contable de los actos, operaciones o negocios celebrados por los
contribuyentes es de gran significado en la resolucién de temas que involucren
aspectos juridicos, contables y financieros. Esto es asi, porque como destaca la
tesis emanada del Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito, las consecuencias derivadas de las transacciones, practicas comerciales
y otros eventos, como el pago de impuestos desde luego, seran asignadas de
acuerdo con su realidad econémica y no solo a la atencion de su naturaleza juridi-
ca, en caso de discrepancia entre ellas, dado que el fondo o la sustancia del acto
tiene prioridad a la forma legal™.

No pasara inadvertido entonces, el uso de las diversas Normas de Informa-
cion Financiera puede ser de gran utilidad en los asuntos de caracter fiscal. Sobre
el particular, asimismo, traemos a colacion el criterio sustentado por la Primera
Sala Regional de Oriente del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, donde se
reconocié que, si bien no tienen un rango legal ni efecto vinculante, sin embargo,
permiten la uniformidad, comparacion y verificacion de la informacién financiera,
por lo que pueden servir para sustentar las consideraciones de una resolucion de
la autoridad que liquide contribuciones a cargo del contribuyente, cuando la actua-
cion de este no se ajusta al contenido de aquellas’.

Otra disposicién a descollar en relacion con la razén de negocios es la ordena-
da por la primera parte del ultimo parrafo del Articulo 50.-A del Cédigo Fiscal, cuando
senala que esa expresion es de aplicacion con independencia de las leyes regulado-
ras del beneficio econdmico razonablemente esperado por el contribuyente.

% Tesis 1.40.A.799 A, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, . XXXIV,
septiembre de 2011, p. 2159: “NORMAS DE INFORMACION FINANCIERA. SU USO COMO
HERRAMIENTA EN PROBLEMAS QUE INVOLUCREN NO SOLO TEMAS JURIDICOS, SINO
TAMBIEN CONTABLESY FINANCIEROS"

5 Tesis VI-TASR-XII1-95, Revista del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, Séptima
Epoca, afio |, nim. 1, agosto de 2011, p. 171, de rubro: “NORMAS DE INFORMACION FINAN-
CIERA. PUEDEN SER UTILIZADAS POR LAS AUTORIDADES FISCALES COMO SUSTENTO DE
SUS DETERMINACIONES”
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Cabe considerar que esto implica la separacion de las previsiones legales
gue con una naturaleza juridica diferente a la tributaria rigen a este concepto, pues
en este ambito, para matizar la nocién en comento sera preciso asociarla con los
efectos fiscales que produzca en relaciéon con la situacion concreta de los causan-
tes, conforme a una interpretacion integral de la clausula general antielusion aqui
comentada.

4. Conceptos juridicos determinados en la clausula antiabuso

En el texto del Articulo 50.-A del Cddigo Fiscal de la Federacién el legislador se
ocup6 en definir, de manera enunciativa, dos conceptos medulares para la ope-
ratividad de este mandato, que son el beneficio fiscal y el beneficio econdmico
razonablemente esperado.

Para efectos de este dispositivo, de acuerdo con lo sefnalado literalmente
por el parrafo quinto: “Se consideran beneficios fiscales cualquier reduccion, eli-
minacién o diferimiento temporal de una contribucion. 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 contribucioén, el acreditamiento de contribuciones, la re caracterizacion de un
pago o actividad, un cambio de régimen fiscal, entre otros”

Como puede advertirse, esta parte del precepto es coincidente con lo
gue la doctrina antes revisada en este mismo trabajo concluye en relaciéon a la
elusion fiscal: anuncia fendmenos que tienen como finalidad no incurrir en una
obligacion fiscal, como puede ser a través de exenciones o no sujeciones a la hi-
potesis de incidencia; disminuir la cuantia de su pago, mediante la no acumulacion
de ingresos, el incremento de las deducciones, la realizacion de acreditamientos,
tratandose de impuestos a la utilidad o al consumo, verbigracia; el acceso a un
régimen fiscal que impligue mejores ventajas cualitativas o cuantitativas; también
incluye el diferimiento en el cumplimiento de la obligacion y la re caracterizacién de
pagos vy actividades, esto es, que el particular les confiera un valor y alcance dife-
rentes a aquellos que corresponde en funcidon de su auténtica naturaleza.

Respecto al otro término, el beneficio econdmico razonablemente espera-
do, el paragrafo sexto del Articulo en cuestion indica lo siguiente:
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Se considera que existe un beneficio econdémico razonablemente esperado,
cuando las operaciones del contribuyente busquen generar ingresos, reducir
costos, aumentar el valor de los bienes que sean de su propiedad, mejo-
rar su posicionamiento en el mercado, entre otros casos. Para cuantificar el
beneficio econdmico razonablemente esperado, se considerara la informa-
cion contemporanea relacionada a la operacion objeto de analisis, incluyendo
el beneficio econdmico proyectado, en la medida en que dicha informaciéon
esté soportada y sea razonable. Para efectos de este Articulo, el beneficio
fiscal no se considerara como parte del beneficio econdmico razonablemen-
te esperado.

Con meridiana claridad, la primera parte del parrafo transcrito refuerza la
necesidad de que los actos, actividades y operaciones de los causantes tengan un
motivo financiero para su realizacion al redundar, entre otras cosas, en la percep-
cion de mayores utilidades o rendimientos, mediante la obtencién de ingresos o la
aminoracion de costos de produccion; incrementos en el valor de su patrimonio;
o la obtencidon de ventajas competitivas en el mercado, rama o industria en la cual
desarrollen su actuacion. De lo contrario, habran de considerarse carentes de rea-
lidad y, por consiguiente, artificiales, segun fue expuesto previamente.

La segunda parte refiere los medios y caracteristicas por los cuales se acre-
ditard y cuantificara este beneficio: con base en informacion que esté soportada,
sea coetanea a la instrumentacion de la operacion analizada y circunscrita, por
supuesto, al beneficio que espera recibirse en el futuro, en funcion de una antici-
pacion, si no cierta, cuando menos con una expectativa razonable de que suceda.

Ahora bien, como complemento a esto ultimo comentado, consideramos
gue la misma informacion financiera sera de ayuda para sustentar las decisiones
de las entidades econdmicas en este aspecto. Esto es asi, pues no hay que perder
de vista las necesidades que dicha informaciéon satisface y, por ende, transmite a
cualquier usuario, como la sefalada a continuacién’:

a) La solvencia o estabilidad financiera, pues examina la estructura de la en-
tidad en términos de su capital contable, sus recursos, su capacidad para
satisfacer sus compromisos a largo plazo y sus obligaciones de inversion;

6 Este marco conceptual esté previsto y mas desarrollado en la NIF A-3, con encabezado: “Ne-
cesidades de los usuarios y objetivos de los estados financieros” Cfr. Romero Lépez, Alvaro
Javier, op. cit., pp. 74-79.
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b) La liquidez, que sirve para evaluar la suficiencia de efectivo para cumplir
obligaciones de corto plazo;

c) La eficiencia operativa, que analiza los niveles de produccion o rendi-
miento de los recursos generados por sus activos;

d) Elriesgo financiero, es decir, la justipreciacién de que ocurra algun even-
to futuro que cambie las circunstancias actuales o esperadas, que han
servido de fundamento a la cuantificacion monetaria de sus activos, pa-
sivos 0 estimaciones, y puedan originar cambios en los efectos econdmi-
cos de sus operaciones y recursos, que repercutan en el monto de sus
ganancias o le reporten pérdidas;

e) La rentabilidad, la cual valora la utilidad neta o los cambios de los ac-
tivos netos, en relacion con sus ingresos, patrimonio contable y sus
recursos.

Toda esta informacion constituye el contenido de documentos especificos
qgue la reflejan, denominados colectivamente como “estados financieros’ que la
clasifican de acuerdo con los siguientes renglones: situacion financiera, actividad
operativa, cambios en la situacion financiera y sus revelaciones sobre politicas
contables, entorno y viabilidad de la entidad como negocio en marcha’”.

La parte final de este parrafo, Ultimo enunciado, se convierte en una tajante
exclusion, en el sentido de que bajo ninguna perspectiva el beneficio fiscal puede
considerarse como parte del beneficio econdmico esperado; esto es equiparable
a que las decisiones de negocios nunca estaran motivadas por la carga impositiva
gue entranen.

5. Presunciones en relacion con el concepto de “razon de negocios”
El quinto parrafo del numeral 50.-A del Cdédigo Fiscal de la Federacién consigna
dos presunciones en relacion con el concepto juridico indeterminado de cuenta.
La primera de ellas se contrae a preceptuar que la autoridad fiscal podra
presumir la inexistencia de una razon de negocios cuando el beneficio econdmico
razonablemente esperado sea cuantitativamente inferior al beneficio fiscal. En una
primera linea de interpretacion, esto puede considerarse como el refrendo de que
los actos, actividades y operaciones de los contribuyentes deben contar con un

77 |dem.
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trasfondo que exceda la mera obtencion de una ventaja impositiva, aungue con
algunos riesgos que afecten los derechos fundamentales de los contribuyentes, a
lo que nos referiremos posteriormente.

El otro mecanismo presuncional a favor también de la autoridad estriba en
que, una serie de actos juridicos carece de razon de negocios, cuando el beneficio
econdmico razonablemente esperado pudiera alcanzarse a través de la realizacion
de un menor numero de ellos y el efecto fiscal de estos hubiera sido mas gravoso.
De aqui puede desprenderse que la legislacion mexicana acoge expresamente el
principio jurisdiccional norteamericano de “step transactions’ en mérito del cual,
una pluralidad de operaciones efectuadas revela un animo elusorio si la carga tri-
butaria se reduce y el resultado econdmico buscado se puede lograr con menos
cantidad de actuaciones.

6. Disposiciones procedimentales
A la par de las disposiciones sustantivas explicadas, el Articulo que introduce la
cldusula general antiabusiva establece el procedimiento correspondiente a su apli-
cacion’®, el cual empata con el ejercicio de las facultades de comprobacion de las
autoridades fiscales, al tenor de los correlativos preceptos del Cédigo Fiscal de la
Federacion, operando segun una presuncion juris tantum.

Con arreglo en el segundo parrafo del precepto que se ha venido analizando,
cabe considerar:

En el ejercicio de sus facultades de comprobacion, la autoridad fiscal podra
presumir que los actos juridicos carecen de una razén de negocios con
base en los hechos y circunstancias del contribuyente conocidos al amparo
de dichas facultades, asi como de la valoracion de los elementos, la infor
macion 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 situaciéon
en la Ultima acta parcial a que se refiere la fraccion |V, del Articulo 46 de
este Codigo, en el oficio de observaciones a que se refiere la fraccion IV del
Articulo 48 de este Codigo o en la resolucién provisional a que se refiere la

8 Un estudio puntual acerca de la distincién entre normas sustantivas y de procedimiento en el
contexto del novedoso Articulo 50.-A del Cédigo Fiscal de la Federacién puede leerse en Alon-
so Hernandez, Arturo, “Norma general antiabuso: Naturaleza y momento de aplicacion’ Puntos
finos, México, num. 297 abril de 2020, pp. 26-31.
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fraccion Il del Articulo 53-B de este Cddigo, y hayan transcurrido los plazos a
que se refieren los Articulos anteriores, para que el contribuyente manifies-
te lo que a su derecho convenga y aporte la informacién y documentacion
tendiente a desvirtuar la referida presuncion.

Puede advertirse que la aplicacion de la regla general antiabuso esta aco-
tada a la practica previa de una visita domiciliaria, revision de gabinete o revision
electrénica, con todos los requisitos fijados en los Articulos 46, 48 y 53-B, segun
el caso, al ser dentro del curso de aquellas, la oportunidad idénea para descubrir
hechos y circunstancias que infieran actos carentes de razdn de negocios y/o sus-
tancia econdmica, de acuerdo con los resultados arrojados en el procedimiento
revisor, en vista de la informacién y documentacion del propio contribuyente.

Ademas, la aplicacion de trato esta supeditada, en lo concerniente al des-
conocimiento de los efectos fiscales y recalificacion de las operaciones presumi-
blemente efectuadas Unicamente con animo elusorio, a tres condiciones insepa-
rables a verificarse con antelacion; las dos primeras a mencionar, descritas en el
parrafo precitado, mientras que la Ultima esta en el tercero:

a) Que se dé a conocer esa situacion al interesado, en la uUltima acta parcial
del procedimiento de visita domiciliaria (Articulo 46, fraccion 1V), el oficio
de observaciones en la revision de gabinete (Articulo 48, fraccion V) o en
la resolucion provisional dentro de la revisién electronica (Articulo 53-B,
fraccion );

b) Que hayan transcurrido los plazos indicados en los preceptos anterio-
res’®, para que el contribuyente manifieste lo que a su derecho convenga
y suministre los elementos de conviccion tendentes a desvirtuar la pre-
suncion de mérito vy,

’® Los plazos aludidos seran de veinte dias a partir del levantamiento de la Ultima acta parcial, o
de la notificacion del oficio de observaciones (con la posibilidad en ambos supuestos de una
ampliacion por quince dias mas, cuando se revise mas de un ejercicio fiscal o fracciones de es-
tos, previa solicitud del contribuyente dentro del primer periodo mencionado), o bien, de quince
dias siguientes a la notificacion de la resoluciéon provisional en la revisiéon electrénica.

Conviene destacar el énfasis puesto por la iniciativa de ley, que introdujo la regla antielusién en
el Cédigo Fiscal de la Federacion, en salvaguardar el derecho humano de los contribuyentes a
la seguridad juridica, en el sentido de que previamente a dejar sin efectos fiscales una opera-
cion, recalificarla y fincar un crédito fiscal por este concepto, el contribuyente tenga ocasion de
alegar y probar en contra de lo presumido por la autoridad antes de agotar los procedimientos
de fiscalizacion citados.
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c) Antes de la emision de la Ultima parcial, oficio de observaciones o resolu-
cion provisional, la autoridad fiscal debera someter el caso dubitado a un
organo colegiado integrado por la Secretaria de Hacienda y Crédito Pu-
blico, a fin de recabar una opinion favorable en cuanto a la aplicacion de
este Articulo, a emitirse dentro del plazo de dos meses contados a partir
de la presentacion del caso, la que, de no producirse en ese tiempo, se
entendera resuelta negativamente, es decir, opera una negativa ficta en
contra de la pretension de la autoridad®®.

7. Separacion de las consecuencias penales

La ultima parte del paragrafo séptimo del Articulo examinado, de manera por de-
mas expresa, establece que los efectos fiscales generados en términos de aquel
no producirdn consecuencias penales.

Prevision consistente con las posiciones doctrinales que separan los actos
elusorios de la evasion ilegal castigada penalmente —o de la defraudacion fiscal,
como acontece en México—, pues es inconsecuente que los comportamientos
gue buscan un beneficio fiscal, sin realizar actos violatorios a la ley, aun cuando
infrinjan su espiritu o finalidad, sean reprimidos por la via punitiva penal.

VI. NUEVOS HORIZONTES PARA EL DERECHO FISCAL MEXICANO
Toda norma o institucién novedosa soporta modificaciones en el sistema juridico
en que son introducidas, tanto en la regulaciéon de los fendmenos que estan des-
tinadas a regir como para los instrumentos tradicionales de interpretacion y aplica-
cion de la correspondiente rama del Derecho; eso representa la clausula general
antielusiéon en vigor a partir del 1 de enero de 2020, siendo lo que comentaremos
en esta seccion.

Ahora la autoridad hacendaria cuenta con una herramienta orientada a en-
frentar la elusion en el ambito de las contribuciones en general, ya no solo median-
te la induccion de una regla especial en cada una de las leyes rectoras de un tipo
de tributo, como se venia haciendo consistentemente.

Su estructura esta alineada a las doctrinas de razén de negocios y sustancia
econdmica (" business purpose” y “economic substance"”), con una amplia ex-

80 | as disposiciones relativas al referido 6rgano colegiado se daran a conocer mediante reglas de
caracter general que al efecto expida el Servicio de Administracion Tributaria.
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tension, de tal suerte que su sancion tendra que concretarse en funcion de cada
asunto que pretenda someterse a sus previsiones. Precisamente este aspecto es
uno de los desafios que supondra a fin de asegurar el cumplimiento de los fines
gue condujeron a su implementacion.

Hoy, el contexto empresarial ya no estara circunscrito solamente al conoci-
miento y dominio de las disposiciones juridicas atinentes a las operaciones con-
certadas, sino, ademas, de las estrategias comerciales, relaciones y dinamicas
propias a cada figura negocial segun el mercado, giro, industria 0 ramo comercial
de que se trate. Asi, seréa indispensable capacitar al personal de la autoridad, tanto
auditor como resolutor, en dichos temas, en los cuales no es precisamente ver
sado, dado que no se habia presentado ocasion para ello: “... un gran reto para la
administracion tributaria es lograr una comprension amplia y profunda de la dina-
mica interna y externa del negocio auditado”®".

Por tanto, en aras de lograr lo anterior, los servidores publicos encargados
habran de prepararse respecto a los siguientes renglones econdmico-financieros
y ser suficientemente competentes para desentranar las razones de negocio y
sustancia econémica en los actos y operaciones de los contribuyentes:

e El modo de realizacion;

e El predominio de la sustancia sobre la forma;

e |a oportunidad para llevarlos a cabo y su ciclo contable;

e Un resultado comparativo sobre la posicion econdmica del celebrante
antes y después de la verificacion de los actos u operaciones;

e | 0s cambios en la situacion financiera del sujeto revisado y, en su caso,
de sus partes vinculadas;

e Cualquier otra implicacion que impacte la estructura y operacion del ne-
gocio, sus fuentes internas y externas de financiamiento, y sus activos
en general.

También habran de armonizarse las técnicas de interpretacion juridica, con
los elementos financieros y contables, asi como afinar las argumentativas, a efec-
to de procurar la correcta descripcion y subsuncidon de los comportamientos y
acciones de los causantes en los extremos de la novedosa clausula general antia-
buso, en los asuntos que proceda.

81 Vela Pedn, Alberto, op. cit.
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Por otro lado, los causantes que no tienen profesionalizados e instituciona-
lizados sus procesos de manejo y gestion del negocio —desafortunadamente la
mayoria de las empresas de nuestro pais que son de caracter familiar—, ademas
de sortear los vaivenes permanentes a que estan sometidas por el relevo gene-
racional en su direccion y la posible division de la unidad econdmica, tendran que
transitar hacia un modelo corporativo y permanentemente asesorado, si bien mas
complejo, solo asi quedaran en mejor aptitud para enfrentar los procedimientos de
auditoria que califiquen la razén de negocios y sustancia econémica de sus ope-
raciones, evitando enfrascarse en costosas pugnas con las autoridades fiscales.

En atencidon a esta categoria de contribuyentes resulta recomendable ob-
jetivar la regla antiabuso o mayormente posible, con parametros de adecuacion,
normalidad y razonabilidad de los modelos negociales, mediante el respectivo test
en cuanto a motivos econdmicos o propdsitos comerciales validos por industria o
sector empresarial, incluso a través de reglas generales expedidas por el Servicio
de Administracion Tributaria, a pesar de su establecimiento como un concepto
indeterminado, el cual quedara para los demas casos.

En otro orden de ideas, un inédito de atencién sin precedentes en la clausu-
la antielusion aqui examinada es la asociacion de la razon de negocios con el be-
neficio econdémico razonablemente esperado, incluso al grado de que la magnitud
de este sea superior a las consecuencias fiscales, lo que deviene inconveniente
de acuerdo con lo siguiente.

En primer lugar, porque la norma de mérito no considera la existencia de
actos u operaciones que no generan un beneficio econdémico, como son los de
caracter administrativo, operacionales del negocio, competitividad o de mercado-
tecnia; lo mismo puede predicarse respecto de aquellos cuyas consecuencias be-
néficas no tienen completa certeza de generarse, son tan solo expectativas. Todo
lo cual la convierte en un extremo sumamente rigido, propicio para la arbitrariedad
de la autoridad, de ahi la conveniencia de suprimir este ligamen, estableciendo un
concepto de razén de negocios sobre la base de mayores elementos para califi-
car una operacion, mas alla de no reportar un beneficio econdémico. Al respecto,
también cabe mencionar la evidente contradiccion en que incurre el texto legal,
pues, por un lado, califica el beneficio econdmico como “razonablemente espera-
do” o “proyectado” vy, por el otro, supone que forzosamente habra de realizarse;
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situaciones absolutamente incompatibles, habida cuenta que, en el terreno de
los negocios, por la imprevisibilidad de ciertos factores o los riesgos inherentes a
cualquier operacion, tal beneficio no siempre sucede®.

En segundo lugar, no resulta acertado que la validez de una actuacion para
efectos fiscales se haga depender de la cuantificacion del beneficio econdémico
por encima del beneficio fiscal, toda vez que este criterio sera plausible tratando-
se de actos que inmediatamente, o al menos en el corto plazo, produjeran tales
beneficios, quedando fuera eventualmente los de mediano y largo plazo, que al
no apreciarse, seran reputados como desprovistos de razon de negocios vy, por
consiguiente, comprendidos dentro del imperio de la clausula.

En relacién con el érgano colegiado que obligadamente opinara sobre la
aplicabilidad del Articulo 50.-A del Codigo Fiscal de la Federacion, a solicitud de
la autoridad fiscalizadora y previamente a la emisiéon de una resolucion que des-
conozca los efectos fiscales de una operacion, si bien fue adoptada la instaura-
cion de un cuerpo pluripersonal para llevar a cabo esta funcién, como aconse-
Ja la experiencia internacional, aqui se optd por una integracion exclusivamente
con funcionarios de la Administracion Tributaria, sin lugar a personajes que pueden
aportar mucho para esclarecer en una especie la presencia o carencia de la razon
de negocios exigida merced la regla en estudio, con un enfoque multidisciplinario
e imparcial, en vista de su pertenencia a gremios profesionales en las materias de
economia, finanzas, la Contaduria o el Derecho; miembros de la judicatura y el
ombudsman fiscal, no dependientes de las instancias administrativas tributarias.
Por tanto, devendria benéfico modificar la norma en este aspecto para la inclusion
de estos profesionales.

Respecto a la posibilidad de que los interesados pregunten a las autoridades
hacendarias sobre la aplicacion de la clausula general antielusion a un caso concre-
to, con la finalidad de obtener un pronunciamiento que les prevenga de ubicarse
en los supuestos de aquella, como lo reconocen abiertamente las legislaciones
de otros paises, y asi sustraerse de consecuencias futuras adversas de las cuales

82 E| vocablo “razonable” es un adjetivo con dos significados principales; para calificar algo como:
“adecuado o conforme a razén’, o también, “lo que es proporcionado o no exagerado”; Real
Academia Espanola, Diccionario de la lengua espariola, op. cit., https.//dle.rae.es/razonable.
Mientras que “proyectado” es el participio activo de “proyectar’, que quiere decir: “idear, trazar
o proponer el plan y los medios para la ejecuciéon de algo; ibidem, https.//dle.rae.es/proyectar.
Términos nunca referidos como lo que indefectiblemente ocurrira.
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tendran que defenderse posteriormente. Es cierto que, en nuestro sistema tribu-
tario, al amparo del Articulo 34 del Cédigo Fiscal de la Federacién, las autoridades
estan obligadas a contestar las consultas que sobre situaciones reales y concretas
les hagan los interesados individualmente, quedando constrenidas a dar respuesta
a las que reunan los requisitos indicados en ese mismo precepto en el plazo de tres
meses, e inclusive acerca de situaciones concretas no realizadas, en virtud de re-
solucion miscelanea; sin embargo, esta ultima no las permite tratandose de la regla
antiabuso de trato, siendo aconsejable la derogacion de tal exclusion®, en abono a la
seguridad juridica de los particulares que la busquen mas de manera preventiva que
con motivo de la promocién de un recurso de revocacion en la instancia administra-
tiva 0 una sentencia dentro del procedimiento contencioso administrativo.

Somos conscientes que existen otros temas mas a comentar, en aras de
criticar y perfeccionar la institucion aqui analizada, solamente destacamos los an-
teriores enunciativamente, a sabiendas que otras sendas cuestiones seran obje-
to de pronunciamientos de los 6rganos jurisdiccionales competentes —el Poder
Judicial de la Federacion y el Tribunal Federal de Justicia Administrativa— o de
mas estudios doctrinales, que iran conformando, matizando y otorgando su propia
identidad a esta norma general de acuerdo con los pilares del sistema impositivo
nacional, asi como a la proteccion de los derechos fundamentales de los pagado-
res de impuestos, al igual que esta aconteciendo en los paises con un precepto
de esta naturaleza.

VII. CONCLUSIONES
PRIMERA. La evasiéon de los compromisos fiscales por parte de los contribuyen-
tes no solamente se lleva a cabo a través de comportamientos que encierran
medios violatorios de la ley, sino también mediante actividades que ponderan un
resultado fiscal favorable, sin mediar infraccién al texto legal.

8 La prohibicion senalada estd contenida en la fraccion XVIII de la regla 2.1.51. de la Resolucién
Miscelanea Fiscal para 2020, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de diciembre de
2019, que a la letra dispone, en lo conducente: 2.1.51. Para efectos de lo dispuesto en el Articulo
34 del CFF, el SAT podra resolver las consultas sobre la interpretacion o aplicacion de disposiciones
fiscales que formulen los interesados, relacionadas con situaciones concretas que aun no se han
realizado, siempre que se presenten de conformidad con la ficha de tramite 261/CFr “Consultas
en linea sobre la interpretacion o aplicacion de disposiciones fiscales’, contenida en el Anexo 1-A.
No podran ser objeto de la facilidad prevista en esta regla las consultas que versen sobre los
siguientes sujetos y materias: ... XVIII. Aplicacién del Articulo 50.-A del CFF.
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SEGUNDA. La autonomia de la voluntad y la libertad de contratacion otor
gan a las personas la potestad de realizar sus actividades sin el mayor niumero de
complicaciones u obstaculos, optimizando los beneficios a percibir, gracias incluso
a una reduccion en sus gravamenes impositivos; no obstante, estas prerrogativas
no pueden desplegarse desmesuradamente, de tal suerte que tengan la prioridad
de incumplir con el deber de contribuir a los gastos publicos del Estado.

TERCERA. Las autoridades encargadas de la administracion y recaudacion
de las contribuciones se enfrentan con mas frecuencia contra actos, actividades
y operaciones de los contribuyentes que no implican transgresion expresa a las
disposiciones fiscales, mas bien, atentan su espiritu o finalidad a través del abuso
de las formas juridicas, el fraude a la ley, asi como por la distorsién de la causa
tipica de un negocio para acceder a un beneficio fiscal indebido, como puede ser
el no pago de la obligacion tributaria, diferir su cumplimiento, la reducciéon de su
cuantia o la aplicacion de un régimen fiscal de mayor provecho. El fendbmeno que
expresa el conjunto de actuaciones con estas caracteristicas recibe el nombre de
elusion fiscal.

CUARTA. La realizacién de actos elusorios no puede permitirse, pues im-
plican vulneracion a los principios constitucionales en materia impositiva y los co-
rrelativos derechos humanos que protegen, como son capacidad contributiva, le-
galidad y equidad; condiciones inquebrantables que dirigen la actividad estatal en
este ambito, en la extension y alcance establecidos por cada uno de ellos.

QUINTA. Las clausulas antielusion, o también conocidas como clausulas anti-
abuso, son lineamientos ideados por el Derecho Tributario para enfrentar las conduc-
tas elusivas propensas a evitar el cumplimiento de la obligacion tributaria, en su ver
tiente de pago, cuyo uso se ha incrementado significativamente en todo el mundo.

SEXTA. Las modalidades elusivas que las clausulas antiabuso pretenden
mitigar pueden ser el encubrimiento de la verdadera naturaleza de una operacion,
las motivaciones o propdésitos que solo tengan como finalidad el ahorro fiscal, la
Instrumentacion de complejos entramados de transacciones que en su conjunto
signifiqguen una menor carga tributaria, si un menor numero de ellas consigue el
mismo resultado econdmico aungque a mayor tributaciéon; sin menoscabo de otras
qgue llegaran a concretarse en atencion a la constante creatividad interesada en
fraudar los recursos publicos con origen tributario.
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SEPTIMA. Las clausulas de este tipo son entendidas como estructuras nor
mativas, cuyo presupuesto es la descripcion de la conducta elusiva de un tributo, a
la cual le asignan, entre otras, dos principales consecuencias: el desconocimiento
de efectos fiscales a los actos o negocios efectuados con propdsito elusorio y la
aplicacion del régimen tributario que pretendid obviarse.

OCTAVA. Las clausulas antielusion existentes se dividen, de acuerdo con la
extension de su presupuesto, en dos especies, las generales y las particulares, re-
conocidas por sus acrénimos en idioma inglés GAAR (General Anti-avoidance Rule)
Yy SAAR (Special Anti-avoidance Rule); cuyos primeros antecedentes son localiza-
bles desde el siglo XIX, aunque en tiempo reciente su instrumentacion ha prolifera-
do en las legislaciones impositivas de la gran mayoria de las naciones.

NOVENA. Las clausulas generales son previsiones legales abstractas, que
tienen como finalidad no considerar instrumentos, instituciones o figuras con los
cuales su celebrante pretenda no incurrir o distorsionar la hipoétesis de incidencia
detonante de una contribucién; al no estar referidas a un supuesto especifico, por
tanto, son aplicables a cualquier tributo, facultando a la autoridad hacendaria para
negar los efectos fiscales procurados vy atribuirles los que correspondan, como
hechos generadores de acuerdo al fondo de su realidad, corrigiendo el fendmeno
elusorio dirigidas a controlar.

DECIMA. Las clausulas especiales son presupuestos de hecho rigidos, de-
tallados y limitativos que tipifican actos o negocios con fines elusorios, prohibien-
do su realizacion o bien, que tales operaciones se lleven a cabo de tal manera que
no redunden en agravio del interés fiscal del ente estatal representado por una
percepcion impositiva especifica, por consiguiente, tienen una hipdtesis individual
de aplicacion que propende a la prevencion mas que a la correccion de la elusion
en materia de contribuciones.

DECIMA PRIMERA. La decision de incorporar clausulas antielusién genera-
les o particulares a un sistema fiscal representa la valoracion de ventajas y desven-
tajas propias a cada una, examinadas en el presente trabajo.

DECIMA SEGUNDA. Entre los aciertos mas destacados atribuidos a las ge-
nerales, se encuentra su flexibilidad aplicativa, que les permite adaptarse a no-
vedosos casos de elusion que la permanente innovacion de los particulares ins-
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trumente, sin necesidad de modificar el régimen legal, pero precisamente esa
amplitud es su mayor critica, pues se estima que conculcan la seguridad juridica
de los particulares al extender el ambito de aplicacién de la norma impositiva a
supuestos no consignados en ella.

DECIMA TERCERA. Como ventaja mas destacable respecto a las especia-
les, encontramos su idoneidad para tratar casos especificos de elusion, con con-
crecion y pormenorizacion, asi como contener criterios y procedimientos técnicos
que facilitan enormemente su aplicacién, singularmente hablando; por el contra-
rio, se les reprocha su limitacion para prever anticipadamente nuevos supuestos
qgue impliqguen comportamientos elusivos, pues para ello precisan de la constante
revision y modificacion de la legislacion.

DECIMA CUARTA. Si bien nuestro pais cuenta con un considerable nimero
de reglas antielusion especiales, principalmente en la Ley del Impuesto sobre la
Renta, carecia de una general, no obstante haberlo considerado en iniciativas de
reformas al Codigo Fiscal de la Federacién en 2005, 2013 y 2016, concebidas bajos
distintas perspectivas como son “preeminencia del fondo sobre la forma’’ " racio-
nalidad y razén de negocios’ y " fraude a la ley’] respectivamente.

DECIMA QUINTA. En la clausula general antielusién que México acogié por
virtud de la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de diciembre
de 2019, en vigor a partir del primer dia del ano siguiente, contenida en el Articulo
50.-A del Codigo Fiscal de la Federacion adicionado, la calificacion elusoria de un
acto u operacion se sustentd en la ausencia de una razén de negocios; dentro del
presente trabajo agregamos el principio de sustancia econémica al estimarlo con-
comitante en la aplicacion de este extremo en cuestion.

DECIMA SEXTA. La estructura de la regla de trato vinculé indisolublemente
el concepto de razdn de negocios, que no definio, con los beneficios econémico
razonablemente esperado y fiscal, que si caracterizd; de tal manera que la ausen-
cia del primero de los beneficios o0 su magnitud inferior, en comparaciéon con el se-
gundo, hace presumir la carencia de una razon de negocios en el acto u operaciéon
gue se califica y, por ende, un comportamiento de elusion fiscal; misma inferencia
dada a la realizacién de una pluralidad de actos desplegados para lograr un benefi-
cio econdmico que bien puede alcanzarse con un menor numero.
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DECIMA SEPTIMA. Para determinar el contenido del concepto razon de
negocios indefectiblemente habremos de acudir a elementos contables, financie-
ros, administrativos, de negocios vy juridicos, en relacion con los cuales la practica
jurisdiccional ya ha reconocido expresamente operantes para la resolucion de los
temas controvertidos ante dichas instancias.

DECIMA OCTAVA. De conformidad con la experiencia internacional en el
tema de las clausulas generales antiabuso, el ordinal 50.-A de nuestro Codigo
Tributario establece las normas adjetivas para su aplicacion, que en nuestro con-
texto tendra verificativo siempre dentro del ejercicio de las facultades de compro-
bacion de las autoridades, con énfasis en otorgar al interesado la oportunidad de
manifestar lo que a su derecho convenga y ofrecer las pruebas conducentes para
acreditar el caracter no elusorio de un acto u operacion dentro de los mismos pro-
cedimientos de verificacion previamente a su culminacion; ademas, la autoridad
no podra proceder al desconocimiento de los efectos fiscales ni a su recaracte-
rizacion, en una resolucion definitiva, sin antes obtener opinion favorable de un
organo colegiado compuesto por personal del propio Servicio de Administracion
Tributaria establecido para esa finalidad.

DECIMA NOVENA. Por disposicién expresa del dispositivo legal invocado,
las consecuencias de su aplicacion de ninguna manera trascienden al ambito pe-
nal, lo cual es acertado ya que los fendmenos de elusion no significan violacion
directa a las normas fiscales.

VIGESIMA. La cldusula antielusién recién incorporada al sistema impositivo
nacional, no obstante, su congruencia con la doctrina y las experiencias legislati-
vas y jurisdiccionales de otros paises conllevara diversos inéditos, con apertura a
nuevos horizontes en la aplicacion e interpretacion del Derecho Fiscal en México,
como los aqui explicados:

1. La determinacion casuistica de los términos razén de negocios y sustan-
cia econdmica en las actividades de los contribuyentes;

2. El establecimiento de parametros de adecuaciéon, normalidad y razonabi-
lidad de los modelos de negocio, mediante el respectivo test de motivos
econdmicos o propodsitos comerciales validos;

3. La capacitacion del personal hacendario en los temas de negocios;
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4. La adopcidon de una connotacion de la razon de negocios que esté des-
asociada a la existencia o cuantia de un pretendido beneficio econdmico
con relaciéon a un beneficio fiscal, con admisién de otros elementos para
constatarla en una operacion;

5. La integracion multidisciplinaria, objetiva e imparcial del érgano técnico
gue opina sobre la aplicabilidad de la regla de mérito; y

6. La posibilidad de que los particulares puedan plantear consultas indivi-
duales y previas a la autoridad sobre si un acto u operacion queda ubicado
en el imperio de la cldusula general antiabuso.
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