Comentarios a
la propuesta
de norma
antielusion

Considero necesario partir de un contexto bre-
ve de lo que son las normas antiabuso y su desa-
rrollo en el Derecho Fiscal mexicano. Esto nos
permitira apreciar mejor la manera en que la dis-
posicion que se pretende adicionar se integra a
nuestro ordenamiento, para finalmente comentar
algunas apreciaciones e inquietudes

INTRODUCCION

omo parte de una reforma eminentemente
C recaudatoria, se propone incluir un conjunto

de normas que fortalezcan a las autoridades
fiscales con el fin de mejorar su recaudacion secun-
daria. Entre ellas, destaca la facultad que se preten-
de otorgar a la autoridad para combatir practicas de
elusién fiscal efectuadas por los contribuyentes. No
obstante su gran relevancia, poco se ha hablado de
esta facultad, por lo que en este articulo presento
mis comentarios e inquietudes, a fin de advertir al
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lector sobre la forma en que la norma propuesta
puede afectar a los contribuyentes.

Esta facultad esta contenida en la Iniciativa de De-
creto por el que se reforman, adicionan y derogan
diversas disposiciones de la Ley del Impuesto al Va-
lor Agregado, de la Ley del Impuesto Especial sobre
Produccion y Servicios y del Coédigo Fiscal de la Fe-
deracion, presentada por el Ejecutivo Federal ante el
Congreso de la Unién el pasado 8 de septiembre, que
propone la adicion de los parrafos tercero y cuarto al
articulo 5 del Codigo Fiscal de la Federacion (CFF).

Para el analisis de la norma con que se pretende
combatir la elusion fiscal, considero necesario partir
de un contexto breve de lo que son las normas antia-
buso y su desarrollo en el Derecho Fiscal mexicano.
Esto nos permitira apreciar mejor la manera en que
la disposicion que se pretende adicionar se integra
a nuestro ordenamiento, para finalmente comentar
algunas apreciaciones e inquietudes.

LAS NORMAS ANTIABUSO

Para no desviar este articulo hacia un analisis pro-
pio de la teoria y filosofia del Derecho, digamos sélo
que este Ultimo busca regular la conducta y convi-
vencia de los seres humanos a través un conjunto
de normas que establecen ciertas consecuencias al
actuar (o no actuar) de dichos seres.

Previa identificacion de las consecuencias que el
conjunto de normas juridicas establecen respecto de
una actuacion determinada, las personas ajustaran
sus conductas seguin convenga a sus intereses. Pro-
curaran realizar aquellas conductas que produzcan
las consecuencias que les beneficien y evitaran reali-
zar aquéllas cuyas consecuencias les puedan causar
una afectacion lesiva.

Conforme al propio orden juridico, todo estara
bien en la medida en que las conductas realizadas
-0 no realizadas- se ajusten perfectamente a los
supuestos que la norma establece como condicién
para la generacion de las respectivas consecuencias.
Sin embargo, puede darse el caso de que, a fin de
generar (0 no generar) una determinada consecuen-
cia, las personas realicen conductas de una forma
atipica o inusualmente compleja, con el propdsito de
ubicarse en el supuesto previsto por la norma cuya
consecuencia se desea producir o bien, para evitar
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ubicarse en tal supuesto. Es en estos casos cuando
surge el riesgo de un posible abuso por parte de las
personas que realizan ese tipo de actuaciones.

Con el objetivo de evitar tal abuso, se incluyen en
el sistema juridico ciertas normas a las que podemos
[lamar “normas antiabuso”, que permiten a la auto-
ridad impedir que los particulares se beneficien en
forma abusiva de las consecuencias juridicas que, en
principio, no les correspondian.

Las normas antiabuso no son ninguna novedad
en el Derecho. Existen desde hace muchos anos vy
podemos encontrarlas en casi todas las ramas del
Derecho. Desde luego, el Derecho Fiscal no es la
excepcion.

En el caso de México, el Derecho Fiscal establece
un gran numero de normas antiabuso de tipo espe-
cial, como pueden ser las reglas de capitalizacién
insuficiente, las relativas a créditos respaldados, las
de cambio de residencia fiscal, aquellas que limi-
tan la transmision de pérdidas fiscales en el caso de
cambio de control de una persona moral, etcétera.

Sin embargo, la situacion es diferente respecto de
normas antiabuso de alcance general. Aunque nor-
mas de este tipo, también llamadas reglas generales
antiabuso, operan desde hace décadas en varios pai-
ses como una herramienta importante para el com-
bate a conductas elusivas o evasivas de la obligacion
tributaria, México cuenta sélo con una norma de este
tipo que le permite combatir, exclusivamente para
efectos del impuesto sobre la renta (ISR), los actos
juridicos simulados por los contribuyentes.

La facultad antisimulacion en México

El1de enero de 2008 entraron en vigor los parra-
fos décimo noveno a vigésimo tercero del articulo
213 de la Ley del Impuesto sobre la Renta (LISR),
que facultan a la autoridad fiscal para determinar,
solo para efectos del ISR, la simulacion de actos
juridicos.

De conformidad con el precepto citado, como re-
sultado del ejercicio de las facultades de comproba-
cién, las autoridades pueden determinar, solo para
efectos fiscales, la simulacion de actos juridicos, anu-
lando con ello el acto simulado (con efectos limitados
exclusivamente al ISR) y reconociendo la existen-
cia del acto oculto y sus consecuencias en materia



del ISR. Cabe sefialar que tal facultad soélo resulta
aplicable: (i) para los efectos del Titulo VI “"De los
Regimenes fiscales preferentes y de las empresas
multinacionales” de la LISR, y (ii) para la determina-
cion de los ingresos de fuente de riqueza en el pals,
siendo necesario en ambos supuestos que se trate
de operaciones celebradas entre partes relacionadas
en términos del articulo 215 de la LISR.

A pesar de las limitantes que la propia norma es-
tablece para el uso de esta facultad, se trata de una
regla general antiabuso, toda vez que su alcance no
esta limitado al abuso de una norma tributaria en
especifico.

Esimportante aclarar que esta regla general antia-
buso sélo puede utilizarse para combatir practicas de
evasion, mas no de elusion. En efecto, esta facultad
solo permite a la autoridad combatir en forma efec
tiva conductas ilicitas de los contribuyentes, consis-
tentes en la simulacién de actos juridicos.

Finalmente, cabe aclarar que desde su aparicion
en 2008, la facultad prevista en el articulo 213 de
la LISR ha sido escasamente aplicada, por lo que
no se cuenta con informacién sobre los resultados
derivados del uso de esa facultad que nos permitan
evaluar objetivamente sus términos y alcance.

Sin embargo, a pesar de no contar con esa infor-
macion, el Ejecutivo Federal esta proponiendo dentro
de la Reforma Hacendaria presentada el pasado 8 de
septiembre, que se otorgue a la autoridad fiscal una
nueva facultad para combatir practicas presunta-
mente elusivas, mediante la adicion de dos parrafos
al articulo 5 del CFF, a través de los cuales se faculta-
ria a la autoridad fiscal para que al detectar practicas
u operaciones del contribuyente que formalmente
no actualicen el hecho imponible establecido en una
norma tributaria y que carezcan de racionalidad de
negocios, pueda determinar la existencia de un crédi-
to fiscal correspondiente a la actualizacion del hecho
imponible eludido.

LA FACULTAD QUE SE PROPONE

La Iniciativa de Decreto por el que se reforman,
adicionan y derogan diversas disposiciones de la
Ley del Impuesto al Valor Agregado, de la Ley del
Impuesto Especial sobre Produccion y Servicios y
del Cdédigo Fiscal de la Federacion presentada por
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el Ejecutivo Federal ante el Congreso de la Unidn
el pasado 8 de septiembre, prevé la adicién de los
parrafos tercero y cuarto al articulo 5 del CFF, en los
términos siguientes:

5 .

Sila autoridad fiscal detecta prdcticas u operacio-
nes del contribuyente que formalmente no actuali-
cen el hecho imponible establecido en una norma
tributaria y carezcan de racionalidad de negocios,
determinard la existencia del crédito fiscal corres-
pondiente a la actualizacion del hecho imponible
eludido.

Se entenderd que una prdctica u operacidn no
tiene razén de negocios, cuando carezca de utilidad
o0 beneficio econdmico cuantificable para el o los
contribuyentes involucrados, distinta de la elusidn,
diferimiento o devolucidn del pago realizado.

A continuacién comentaré algunos aspectos que
considero relevantes en relacién con la modificaciéon
propuesta.

/Qué conducta se pretende combatir?

Aparentemente, mediante la norma propuesta se
busca combatir ciertas practicas de elusion fiscal que
efectlien los contribuyentes. Esto se desprende del
Uso que en el propio texto se hace de la expresion
“hecho imponible eludido”.

Actualmente, la legislacion fiscal mexicana no es-
tablece qué debemos entender por elusion fiscal.
Tampoco lo aclara la norma que se propone, por lo
que habra que acudir a otras fuentes para determinar
el sentido y alcance de la elusién. Si bien la doctrina
aborda el tema, actualmente no existe una definicion,
posicion o conclusion unanime sobre lo que debe
entenderse por “elusion fiscal”, y tampoco puede ha-
blarse de un consenso por lo que hace a considerarla
como una practica estrictamente ilegal. No obstante,
tomaré como referencia el siguiente concepto doctri-
nal amplio que define a la elusion fiscal como:

Aquella conducta del sujeto pasivo, licita o ilicita,
seguin los casos, que incide en el momento de la
realizacion del presupuesto de hecho de una nor-
ma tributaria, por la que se trata de no realizar ese
determinado presupuesto de hecho, realizando otro
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distinto y evitando asf el nacimiento de una
concreta obligacidn tributaria o dando lu-
gar al nacimiento de otra distinta.’

De esta definicién, que parece ser con-
gruente con el supuesto normativo que
se propone, se desprenden dos posibles acepciones
del concepto “elusion fiscal™

1. La primera de ellas, a la que me referiré como
"elusiodn licita”, implica evitar, por medios licitos e idd-
neos (y por tanto, no prohibidos por la ley), el naci-
miento de la obligacion tributaria, que de otro modo
hubiera ocurrido al realizarse el presupuesto de he-
cho previsto en la ley.? Este tipo de elusion se funda
en la condicion previa de la licitud de los negocios
juridicos que se implementan, siempre realizados
conforme a Derecho.?

2. Una segunda acepcién de este con-
cepto, a la que referiré como “elusion
ilicita”, comprende aquel proceder que,
sin infringir el texto de la ley, procura el
alivio tributario mediante la utilizacion de
estructuras juridicas atipicas o anémalas.
Esta acepcion de elusién constituye un concepto
comprensivo del fraude a la ley y del abuso del de-
recho.”

Aunque desde una perspectiva exclusivamente
recaudatoria el efecto en las finanzas publicas pue-
de ser el mismo, la doctrina reconoce una diferencia
en cuanto a la gravedad o relevancia del fendmeno
de la elusion por lo que hace a la calificacion de la
conducta desplegada por el contribuyente al dise-
fAlar su estructura u operacion, al grado de atribuirle
calificativos tan claramente diferenciadores como

T Rosembuj, Tulio. El fraude a la Ley, la Simulacidn y el Abuso de las Formas en el Derecho Tributario. 2a.Edicion, Madrid, Marcial

Pons Ediciones, 1999. Pag. 98

2 Tarantino, Jacinto R., cit. por Bochiardo, José C. Revista de la Facultad, U. Nac. de Cérdoba. Pag. 40. Apud Tapia Tovar, José. La
evasion y la defraudacidn fiscal. México, Tax Editores, 2003. Pag. 46

# Rosembuj, Tulio, Op. cit.,, Pag. 95
4 Cfr. Rosembuij, Tulio, Op. cit,, Pags. 102 y 103
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"licita” e "ilicita”. Sin embargo, la reforma propuesta
no reconoce este tipo de diferencias.

Al respecto cabe sefalar que, aunque de forma
poco clara e imprecisa, en la exposicion de motivos
de la iniciativa se sefala que la regla en comento
tiene como finalidad el combate al fendmeno de la
elusién fiscal por fraude a la ley, pudiéndose tratar
de argumentar que la facultad deberia enfocarse al
combate de la elusidn ilicita. Sin embargo, considero
importante enfatizar que el texto que se propone no
limita el supuesto normativo exclusivamente a casos
de fraude a la ley.

Toda vez que la adicion que se propone al arti-
culo 5 del CFF no distingue entre las dos posibles
acepciones del concepto, no nos sorprenderia que,
de ser aprobada en sus términos, la autoridad fiscal
pretenda utilizarla tanto en casos de la elusion licita
como de la ilicita.

Inquietudes y comentarios sobre el
alcance del supuesto normativo

Como se desprende de la simple lectura del texto,
se pretende otorgar a la autoridad fiscal una nueva
facultad de determinacion de créditos fiscales.

De concedérsele esta facultad, la autoridad podra
determinar en contra de los contribuyentes un cré-
dito fiscal por la supuesta actualizacion del hecho
imponible que, tal como esta previsto en la norma
tributaria, no se actualizé debido a la forma en que
el contribuyente realizd su operacion.

En otras palabras, de otorgarsele esta facultad, la
autoridad fiscal podra determinar créditos fiscales en
contra del contribuyente por operaciones que éste
en realidad no hizo.

Supuestamente deberfa tranquilizarnos que el uso
de esta facultad no seria irrestricto, pues se esta-
blece como requisito sine qua non que la operacion
realizada por el contribuyente carezca de racionali-
dad de negocios. La propia norma que se propone
establece que para estos efectos, se entendera que
una operacion (o practica) efectuada por el contri-
buyente no tiene razén de negocios cuando carezca
de utilidad o beneficio econdmico cuantificable para
el o los contribuyentes involucrados, distintos de un
mero beneficio fiscal consistente en la elusion (del
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hecho imponible), el diferimiento (de alguna carga
fiscal) o la devolucion (de alguna cantidad a favor
del contribuyente).

Respecto del criterio de racionalidad de negocios
de la operacién que establece la norma, se apre-
Cia que el mismo se limita a la identificacion de una
utilidad o beneficio econdomico cuantificable para el
o los contribuyentes, que sea distinto del beneficio
fiscal en si mismo.

Al respecto, es importante destacar que no to-
das las consideraciones que motivan la realizacién
de una operacion o practica de negocios conllevan
necesariamente una utilidad o beneficio econémi-
co cuantificable en términos monetarios que derive
en forma directa e inmediata, y no por ello resultan
menos ciertas, validas y relevantes en el contexto de
un negocio. Ejemplos como la mejora en la calidad
o0 exigibilidad de un derecho, el posicionamiento o
mantenimiento de una marca, el cuidado de la ima-
geny reputacion, el manejo de crisis, la administra-
cién de riesgos, etcétera, son razones validas y de
peso para la eleccion de una determinada forma para
efectuar las operaciones de los contribuyentes y sin
embargo, a la luz del texto normativo que se pro-
puso, esas consideraciones de negocios resultarian
irrelevantes para evitar que la autoridad fiscal haga
una determinacion.

Tampoco es menor la preocupacién respecto de
quién hara la evaluacién de la racionalidad de nego-
cios. Estaevaluacién queda a cargo de la autoridad
fiscal, que ademas de tener un posible conflicto de
interés por la presién de eficiencia recaudatoria, nor-
malmente no tiene el conocimiento ni la experiencia
que se requieren para efectuar una adecuada valo-
racién de la racionalidad de negocios de la forma
en que los contribuyentes realizan sus operaciones.

Prueba de esto es la gran cantidad de determi-
naciones efectuadas por la autoridad en las que
rechazan deducciones por considerar que no son
estrictamente indispensables cuando constituyen
operaciones fundamentales para que los contribu-
yentes realicen sus operaciones, tal como se recono-
ce posteriormente por los érganos jurisdiccionales
competentes.

Por lo que hace a los alcances de la facultad, se
considera necesario mencionar que la exposicion de
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La facultad que se pretende incluir
mediante la adicién al articulo 5 del CFF
de los parrafos tercero y cuarto en los
términos propuestos, es una cuestion su-
mamente delicada y respecto de la cual
poco se ha hablado en el contexto de
la propuesta de Reforma Hacendaria.

motivos aparentemente deja entrever que para la
determinacion del crédito fiscal, la autoridad podria
desconocer tanto la forma juridica elegida por el
contribuyente para efectuar la transaccion, como
los beneficios fiscales inherentes a la forma escogi-
da, cuando la operacion no coincida con la realidad
econdmica objetiva de la transaccién, refiriéndose
en forma poco clara a la aplicacion de la doctrina
de "prevalencia de la sustancia sobre la forma”.

Sin embargo, del texto propuesto no se despren-
de claramente un principio de sustancia econdmica
sobre forma juridica. De hecho, la inclusion de un
principio de esta naturaleza en el ordenamiento fiscal
es mas amplio y complejo que la simple inclusién
de una facultad como la que se propone, por lo que
la reforma pretendida parece estar muy lejos de un
principio asi.

En cualquier caso, la falta de precision y concordan-
cia entre lo sefialado en la exposicion de motivos y el
texto normativo realmente propuesto nos parece su-
mamente delicada, pues deja dudas sobre el alcance
de la facultad que se pretende otorgar a la autoridad
y, por tanto, lo que ésta pueda hacer con ella.

En principio, la norma establece una facultad de
determinacién de créditos fiscales. Segun la jurispru-
dencia, normas de este tipo permiten a la autoridad
el ejercicio de la facultad desde la entrada en vigor
de la norma, inclusive respecto de ejercicios fiscales
anteriores. Sobre este punto nada se indica en la
propuesta de Reforma Hacendaria.
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También debemos preguntarnos si al determinar
un crédito fiscal conforme a la facultad que se pro-
pone, procederia la determinacion de accesorios. Al
respecto, no debemos olvidar que la determinacion
se haria respecto de una operacion que los contribu-
yentes en realidad no hicieron, por lo que no es claro
que se hubiesen dejado de pagar contribuciones o
que se hubiese cometido alguna infraccion.

En el mismo sentido, deberiamos cuestionarnos lo
que una facultad como la que se propone incluir en el
articulo 5 del CFF implica en relacion con el principio
de aplicacion estricta de las disposiciones fiscales.
Mediante el uso de una facultad asi, la autoridad
estaria determinando un crédito fiscal con base en
una norma que estrictamente no corresponde al acto
juridico realmente celebrado por el contribuyente.

En este orden de ideas, podria decirse que la de-
terminacion del crédito fiscal deriva de una ficcion
juridica, lo cual nos obliga a ir mas alla del principio
de aplicacién estricta, para analizar la congruencia
de la facultad propuesta con las garantias de lega-
lidad y proporcionalidad tributarias previstas en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos (CPEUM).

CONCLUSIONES

La facultad que se pretende incluir mediante la
adicién al articulo 5 del CFF de los parrafos tercero
y cuarto en los términos propuestos, es una cuestion
sumamente delicada y respecto de la cual poco se ha
hablado en el contexto de la propuesta de Reforma
Hacendaria.

No cabe duda de que es deseable combatir los
abusos derivados de practicas elusivas ilegales, pero
ello de ninguna manera debe hacerse a costa de la
seguridad y certeza juridica de los contribuyentes.
Medidas antiabuso que sean justas para ambos su-
jetos de la relacién juridico-tributaria siempre seran
bienvenidas, pero en este caso es claro que la medida
vulnera gravemente la seguridad y certeza juridica
del contribuyente, ademas de la posible afectacién
a sus garantias en materia tributaria.

Por el bien de los contribuyentes y de la propia
autoridad, mucho hay aun que precisar y regular
adecuadamente al respecto. *
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