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INTRODUCCION

La presente tesis nace a partir de cuestionamientos acerca de los bajos
porcentajes’ en la recaudacion de las contribuciones; especialmente de impuestos,
mismos cuestionamientos que surgieron a partir del estudio y discusién en clases
sobre el tema. En base a la critica, analisis y proposiciones conjuntas de
comparfieros y Profesores que tuve el honor de conocer en la Facultad de Derecho,
es como observo la necesidad de investigar un tema por demas trascendental y
tocante a todos los que formamos parte de este pais, debido a que se trata del dinero

de todos los que contribuimos de alguna forma.

Conocemos a la norma de Derecho como la manifestacion del hombre para
vivir en sociedad, exteriorizada mediante el consentimiento general de vivir bajo
reglas comunes a todos los individuos. De esta forma y mediante el uso de la razén
se concibe la Unica forma de sana convivencia para dar paso al desarrollo colectivo
e individual del género humano. Desde la forma mas primitiva de convivencia, los
valores que han sido tutelados por el Derecho son la vida, la libertad y el

patrimonio.

' Es cierto que la Administracion Tributaria ha ido ganando terreno estos ultimos dos afios en el campo de la
recaudacién mediante la definicion de estrategias de fiscalizacién que permiten incrementar la efectividad de las
auditorias, por ejemplo los datos del Informe Tributario y de Gestién del primer trimestre del 2013 que emite el
Servicio de Administracion Tributaria (SAT) indica que los ingresos tributarios administrados por este ente se
ubicaron en 420,594.4 millones de pesos, esto es un aumento de 0.44% que el mismo periodo del afio anterior. No
obstante estas cifras positivas, datos como la recaudacion de impuestos en proporcion con el PIB demuestran una
disminucidn: los ingresos tributarios como porcentaje del PIB fueron de 8.5% durante 2012, se trata del segundo
nivel mas bajo en los ultimos ocho afios. El nivel de estos ingresos durante el afio pasado resultan inferiores si se
compara con 2011, cuando entonces su equivalencia era de 9%. Otros gravamenes han tenido una evolucién muy
discreta como el ISR, que en 2012 su recaudacién fue el equivalente a 4.9% del PIB, y ha permanecido en ese nivel
en el afios recientes. El IVA tuvo una situacion similar al del ISR, se ha mantenido estable, pues actualmente su
proporcidon con el PIB es de 3.7%. Para estas cifras debe considerarse que hubo incrementos en impuestos a
productos como cigarros, cervezas y telecomunicaciones.
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En este sentido y al conformarse las reglas sobre las cuales se establece la
coexistencia humana surge invariablemente el Estado como medio de organizacion
social, este nuevo ente nace con personalidad independiente de las individualidades
que lo conforman y como cualquier otra persona requiere de recursos monetarios
para subsistir. Hobbes explica que los seres humanos acaban por adoptar este pacto
social por obligacion mas que por conviccion, aceptando un poder comdn que los

proteja de los abusos de los demas individuos.

Respecto al pago de tributos la doctrina de Rosseau describe la existencia del
espiritu del individuo por colaborar con el resto de la sociedad entendiendo la
satisfaccion de las contribuciones como beneficiosa y justa para el interés comun.
Este sentido ético de contribuir econdmicamente al Estado es punto cardinal en la
explicacion del tema de tesis para entender las causas sociales del fraude a la ley

fiscal.

Desde los origenes del poder estatal, ha sido una constante que los
ciudadanos se ocupen de defender la integridad de su patrimonio contra todo acto o
ley que los poderes estatales realizan para conseguir sus pretensiones economicas
como fuente de ingreso publico. Los subditos del Estado han buscado de cualquier
manera encontrar una opcion para no realizar el pago de tributos establecidos por
un soberano y posteriormente de las contribuciones establecidas por una ley en un
Estado democratico de Derecho. Es a partir de ello que comienza un grave
problema para la Administracion Publica; conductas que no son fruto de impulsos
espontaneos, sino que se trata de decisiones tomadas en base a reflexiones y
actitudes fuertemente arraigadas en la sociedad en cuya prevencién debe

pronunciarse el ente publico.
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Es conocido el pernicioso efecto del fraude a la ley fiscal en la sociedad, porque
invariablemente la erosion de los recursos que se debieran percibir, provoca
consecuencias negativas: la mala calidad de los servicios publicos, falta de
prestaciones sociales y en ultima instancia debilidad presupuestaria como en este
momento se ha presentado en diferentes entidades federativas y también
consecuencias que pueden derivar incluso, en el quebranto al principio de equidad
tributaria en favor del incumplidor; este tipo de consecuencias son siempre injustas
para aquellos que cumplen cabalmente con sus obligaciones fiscales. Las
desigualdades surgen por ejemplo, entre empresarios y profesionistas: con los
costos impositivos, laborales y de regulacion que los primeros esquivan podriamos

hablar de un tipo grave de inequidad.

Los indices bajos de recaudacion deben obligar a los organismos
responsables en la materia, a una revision exhaustiva de las leyes y normatividad
que regulan el establecimiento, recaudacion y control de tributos. Las medidas de
prevencion al fraude fiscal, aparecen en este momento como una de las cuestiones

pendientes del orden juridico nacional y la doctrina.

Esta problematica es solo una de las multiples formas de vulnerar la correcta
recaudacion, y debemos preguntarnos ¢por qué no participarle al Estado una parte
de los ingresos que obtenemos por las actividades realizadas en el pais? Porque si
bien no todas las personas se encuentran en posibilidades de sufragar costo alguno,
reiteradamente encontramos que aquellas personas que mas ingresos obtienen son
quienes menos pagan contribuciones actuando la mayoria de las ocasiones en
fraude a la ley. Este accionar tan recurrente debe ser prevenido y sancionado por el

legislador.
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La idea de fraude fiscal surge en el momento de la creacién del Estado de Derecho,
en modalidad y frecuencia ha venido evolucionando conforme la realidad social a
lo largo de nuestra historia, es decir, no podemos hablar de fraude fiscal en
relaciones de poder minimamente regladas entre subditos y soberanos, en ese
momento histérico hablamos de desobediencia o simplemente incumplimiento a las

obligaciones tributarias impuestas.

En el desarrollo de la tesis primero se exponen los antecedentes, como marco
referencial y de conceptos originarios del fraude fiscal, necesarios para vincular los
capitulos subsecuentes y llegar a total entendimiento. En un segundo punto se
abordan los temas de sujeto y objeto de la tesis, partiendo con la conceptualizacion
de la autoridad fiscal, ya que se trata del organismo transgredido de forma directa
por el fraude a la ley y me parece totalmente relevante precisar su contenido y
también el papel que toma en el control e inspeccién tributaria; en el mismo
capitulo se desarrolla el fraude a la ley en el Derecho Fiscal y la distincion de
figuras afines como la simulacion, evasion y elusion fiscal, economia de opcion,

defraudacion fiscal y otras cuestiones no claramente resueltas por el legislador.

En los dos capitulos subsecuentes se describen algunas medidas de
prevencion, control y lucha contra el fraude fiscal tales como el caso de las
ficciones y presunciones juridicas que repercuten en los procedimientos de gestion
tributaria, interpretacion de la norma tributaria, inclusion de una norma general anti
elusion, fomento en la ética del contribuyente y algunas opciones de sancion en la
lucha contra el fraude. Estos mecanismos juridicos facilitan la aplicacion del
Derecho y forman parte del apoyo y complemento a los sistemas juridicos en el
Derecho comparado. Como parte de estas medidas se analizan los procedimientos

de verificacion de datos, comprobacién limitada y comprobacion de valores.
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Otro tema importante es el de saber los limites a la facultad de dictar actos de
autoridad en la lucha contra el fraude fiscal desde una perspectiva constitucional a
fin de evitar vulnerar los derechos de los contribuyentes y asi obtener un

mecanismo integral que beneficie al Estado y a los ciudadanos.

Por ultimo se abordan algunos temas especificos de fraude fiscal producidos
en impuestos trascendentales como el IVA, ISR o la tributacion de las sociedades.
Es importante mencionar que este tipo de acciones deben ser enfocadas desde la
perspectiva de la responsabilidad tributaria, por ello considere importante
desarrollar un tema de gran interés a la administracion publica y que por ser tan

joven se ha hecho por difundir, se trata de la ética del contribuyente.

Este hecho se suma a la intencion de realizar un trabajo digerible al
entendimiento de cualquier persona que no se encuentre necesariamente vinculada

con la ciencia juridica.

> En México fue creada la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente con el objeto de entre otras cosas,
fomentar la cultura de contributiva y surge por decreto de Ley publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de
septiembre del 2006.
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CAPITULO PRIMERO. MARCO REFERENCIAL.

I. La norma juridica.

Un claro y util método para alcanzar el conocimiento sobre un tema es el
analisis de forma sistematica y segmentada por lo que serd fundamental precisar los
elementos que conforman y dan origen al tema principal de la tesis. Hablando del
fraude a una norma fiscal, en un primer momento surge la pregunta sobre cuél es el
significado de la norma, y posteriormente ;Qué debemos entender por norma

juridica?

Para precisar el concepto de norma, debemos aclarar la diferencia entre un
precepto normativo y un precepto simplemente enunciativo. El primero determina
un deber ser encuadrando y previendo la conducta humana y en el segundo caso se
expresa la realidad de hechos que salen del alcance del hombre y por lo general se
refieren a situaciones naturales. Los preceptos enunciativos son meramente
descriptivos y pueden ser verdaderos o falsos segun la relacion entre lo que
describen y lo que realmente ocurre, para el caso de las normas se habla de validez
0 invalidez segun los elementos formales y materiales que mas adelante se

puntualizan®.

3 Cfr. Garcia Mdaynez, Eduardo. Introduccidn al estudio del Derecho. 472 ed., México, Porrua, 1955, p. 4.
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Para el maestro Garcia Maynez “La finalidad de la ley natural es la explicacion de
relaciones constantes entre fendmenos; el fin de las normas provocar un

comportamiento.”

La norma se conceptia como el marco de accion de una persona obligada o
no a observar su cumplimiento, o bien como la regla que atribuye facultades de
accion e impone deberes. En el primer caso nos encontramos ante una explicacion

en el sentido amplio y para el segundo, en sentido estricto.”

Existe consenso en la ciencia juridica al indicar que los preceptos normativos
juridicos constituyen en su conjunto al Derecho, estos preceptos deben contener
estrictamente el caracter de coercitivos. Esta caracteristica es el punto de diferencia

por antonomasia ante otro tipo de normas que regulan la conducta humana.

De manera histdrica sobre el origen de las reglas juridicas encontramos desde
decisiones judiciales no basadas en norma previa alguna, costumbre, doctrina
aplicada por los tribunales, precedentes judiciales, leyes y reglamentos y

jurisprudencia.

El Derecho nace para guiar el comportamiento de las personas a fin de evitar
los problemas que pudieran derivarse de la necesidad natural de vivir en
colectividad, basando siempre su existencia en proteger los valores intrinsecos a la
vida humana. Estos valores se vuelven necesarios para realizar los distintos fines
del hombre y que son compartidos en esencia con las normas morales, no obstante,

la norma juridica lleva consigo la oportunidad de ser impuesta por la fuerza porque

* Ibid. p. 5.
> Idem.
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su finalidad es producir el comportamiento considerado como necesario para la

vida social, la estructura de la colectividad y el funcionamiento de la misma.®

La norma juridica obliga al sujeto a cumplirla sin importar si esta de acuerdo
0 no con su contenido, no obstante debe corresponder a la realidad social, o sea, al
pensamiento de la mayoria de las personas a las cuales va dirigida. Por ello el
distintivo del deber juridico envuelto en la norma, por la exigibilidad factica del

cumplimiento, o en su defecto, la infraccion a la violacion que haya acontecido.

Toda norma de Derecho se encauza a un fin Ultimo para la satisfaccion de
necesidades colectivas y al mismo tiempo el de concebir la subsistencia de manera
organizada garantizando el bienestar individual. Este fin Gltimo se actualiza cuando
la norma logra que los sujetos a los que va dirigida cumplan con su disposicion,
porque de no cumplir, como ya se ha mencionado, devendra el elemento
sancionador o coercitivo, propio de la norma juridica. Al tratarse de un medio
elaborado por los hombres como instrumento de control impositivo, los miembros
de la sociedad pretenden evitar por ejemplo que las personas se maten unas a otras,
que se apoderen de bienes ajenos, y por otro lado, que cumplan con lo que se
obligan en un contrato o que sean pagados los impuestos, bajo una amenaza latente

de hacer efectivos los medios de fuerza en caso de incumplimiento.

Para Kelsen las normas de Derecho tienen que ser normas de contenido
sancionador que condicionardn sus consecuencias al momento en que sean
transgredidas. En este punto es importante conocer el concepto del “deber ser” que

méas adelante analizaremos pero que generalmente se refiere a que el 6rganos u

6 Cfr. Recasens Siches, Luis. Introduccion al estudio del Derecho. 122 ed., México, Porrda, 1997. p. 90.
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6rganos legisladores le dan a las normas supuestos hipotéticos que establecen

“deberes”.’

Los elementos de una norma pueden estar considerados a lo largo de un
cuerpo normativo y estar expresados de diferente forma gramatical. Por ejemplo,
cuando el legislador prohibe el robo, primero es definido el concepto de robo
uniendo enunciados sin el elemento sancionador y que forman parte de un articulo
de un codigo. Posteriormente en otro enunciado se establecera la sancién incluso en

otro texto legal distinto.

Para determinar los componentes que conforman la norma juridica, Kelsen®
explica que su estructura logica consiste en la existencia de un supuesto hipotético
cuya realizacion sera continuado por una sancidén o castigo, por ejemplo si un

hombre mata a otro, el Estado es encargado de castigar al agresor.

Esta explicacion nos lleva a un primer momento entendido como supuesto
hipotético, el cual es reconocido por Kelsen como “norma primaria” y se refiere a
que una persona debe de conducirse de determinada manera; el segundo momento
0 “norma secundaria” se trata de la coaccion, que de manera legitima y exclusiva

posee el Estado para hacer cumplir la “norma primaria”.

Para el maestro Garcia Maynez® “El supuesto es uno de los elementos
integrantes del precepto juridico, y su importancia es capital, ya que sefiala los

requisitos que condicionan las facultades y los deberes establecidos por el mismo

7 Cfr. Kelsen, Hans. Teoria general del Derecho y del Estado. 22 ed., México, UNAM, 1995, p.52.
8 Kelsen, Hans. Teoria pura del Derecho. 22 ed., México, UNAM, 1982. Citado por Recasens Siches. op. cit. p. 123.

° Garcia Maynez. op. cit. p. 6.

Pagina 9 de 148



precepto, los cuales son las consecuencias de aquel supuesto. El supuesto juridico
puede definirse como le conjunto de condiciones de cuya realizacion depende la

validez normativa de las consecuencias juridicas.”

Debemos sefialar una excepcion al precepto juridico, porque no solamente
regula el comportamiento de las personas sino algunos preceptos producen como
consecuencias la atribucién de facultades o derechos subjetivos a determinadas

personas.

No toda ley constituye un precepto juridico completo, existen normas a las
cuales se les ha llamado imperfectas porque se encuentran desprovistas del
elemento sancionador, Unicamente enuncian una serie de reglas que complementan
a las normas juridicas perfectas. Por ejemplo el articulo 9° del CFF establece lo que
debemos entender por residentes en el territorio nacional, este componente
condicional carece de enunciar alguna sancion, sin embargo, es complementado
con las sanciones previstas en el mismo Codigo al incumplimiento de disposiciones
fiscales de las personas consideradas residentes en el pais. Por lo anterior, debe
considerarse que la norma es un componente de hipotesis o supuesto y la

consecuencia como parte de la misma relacion juridica.

I.1. Elemento formal.

Una vez identificados los preceptos normativos juridicos, advirtamos su
elemento formal, el cual vincula a la norma con el proceso especifico de su
creacion, el cual es descrito en una norma primigenia establecida con anterioridad,

en ese momento no esta en debate si la norma es justa o no, la importancia radica
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en cumplir los requisitos previstos para su creacion. En el Estado de Derecho
observamos que las Constituciones prevén la existencia de un organismo estatal
facultado a legislar, y una vez que éste observa las reglas del proceso legislativo, el
cual consiste esencialmente en someter a votacion de los miembros de un Congreso
el proyecto de ley, en caso de que la mayoria lo apruebe y aun con los votos de una

minoria contraria, se hace valido este precepto juridico bajo el elemento formal.

Este aspecto formal de la norma, para Kelsen'® es una peculiaridad del
Derecho que posee trascendencia teorica, porque regula su propia creacion al

emanar de la autoridad competente mediante los procedimientos previstos en una

ley.

I.2. Elemento material.

El contenido material de una norma juridica expresa realidades y tutela las
simples exigencias naturales y morales del hombre, comprende los mas puros
valores como la justicia, vida, libertad, etcétera. No obstante la division del
elemento formal y material de la norma, ambos se complementan: el aspecto formal
nace en el momento de ser aprobada como ley y cuyo contenido expresa el aspecto
material; el deber ser o deber hacer de los valores puros y naturales. Una norma
formalmente creada y por tanto obligatoria puede tener en un mayor o menor grado
el elemento material segun su contenido, sin embargo no siempre van de la mano:
para la normatividad (por ejemplo un reglamento de vialidad) el contenido deviene

de ser formal por su proceso de creacidn, no representa materialmente un valor

10 Cfr. Kelsen, Hans, dp. cit. pag. 45.
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natural sino un mandato de hombres que fungen como autoridades y que si bien
pretenden cuidar ciertos valores con respecto a una situacion real es obra humana
que condiciona a determinadas circunstancias para satisfaccion de necesidades

sociales y no es naturaleza pura.™

Ademaés de referirse a los valores ideales inherentes al ser humano, la
materialidad de la norma contiene ciertos detalles de momentos histdricos de un
pais, en los cuales se ha intentado satisfacer las necesidades sociales respecto a
situaciones demandadas por el ndcleo poblacional. El grupo de individuos que
logra imponer su autoridad percibe dichas exigencias y dan paso a la creacion de

leyes.

1.3. Fuente de lo obligatorio.

Segun se ha dicho anteriormente, el Derecho surge a partir de planteamientos
que permitan la realizacion de determinados fines. Estos planteamientos son los
medios empleados para obtener la finalidad requerida, y esta se convierte en efecto
y consecuencia de los primeros. Si no hubiera un nexo de causalidad entre ambos,

conseguir la finalidad seria imposible.

Para el caso especifico de la norma juridica, un hombre se puede conducir de
cierta forma no siendo obligado siempre a hacerlo asi, el caracter de obligatorio
surge cuando una norma ordena realizar la conducta, en ese supuesto nace la
obligatoriedad de conducirse conforme a los planteamientos de la norma como

unico medio para llegar a la finalidad del Derecho. El sujeto entonces, debera

! Cfr. Recasens Siches. op. cit. p. 91
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utilizar los medios que directamente conducen al fin preservado por la norma, ya

que este se encuentra ordenado en un imperativo.

Las normas de la moral son observadas por un sujeto con total libertad de
asumir actos plenamente suyos y sin que medie la coaccion. A los fines de la moral
no se puede ir forzado por el poder estatal sino por esfuerzo propio y por vocacion.
En contraste, el Derecho obliga al mismo sujeto a comportarse como la ley prevé
con independencia del modo de pensar y sentir de esa persona. Para que un deber
moral impere debemos entender que dichos valores son “obligatorios” aun cuando
son ideales, la persona determinara si reconoce dichas normas como validas y
decide dirigirse bajo esos principios, en cambio, la obligacién juridica es
establecida por el Derecho con total independencia de lo que intimamente piensa el

sujeto, 0 sea, es establecida la obligacion objetivamente™.

Desde un punto de vista valorativo tomado en cuenta por el drgano
legislativo para crear las normas,*® el Derecho se dicta en funcién de corresponder
fundamentalmente a la manera de pensar y sentir de la inmensa mayoria de la gente

cuya conducta va a normar, se requiere de la opinion favorable de la colectividad.

El Derecho obliga una vez que se ha establecido desde su aspecto formal sin

tomar en cuenta la consideracion del sujeto obligado y nunca quedara condicionada

2 fdem.

B Toda forma de Derecho procede de la voluntad del Estado, no como sujeto real y de consciencia propia sino
personificado en una serie de actos realizados por determinados individuos (legisladores, funcionarios
administrativos, asambleas, etcétera.) que convergen en la creacién de una ley general de indole normativo
juridico. Se atribuye esta creacion a un sujeto conceptual, el Estado, el cual es centro de imputacion de la unidad de
todo el orden juridico nacional. Los drganos del Estado son todos aquellos que el Derecho reconoce como talesy a
los cuales permite actuar en un ambito de competencia, su actuar equivale la voluntad del Estado por lo que una
norma que no sea impuesta por el Estado no es norma juridica y por lo tanto carece de obligatoriedad.
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su obligatoriedad a que el sujeto esté o no conforme con el precepto. De lo anterior
surge el postulado universal del Derecho de que el desconocimiento de las normas

juridicas no exime a nadie de su cumplimiento.

I.4. Teoria de los imperativos.

Esta teoria encuentra su base en los estudios sobre la moral de Immanuel

Kant, en los que postula dos tipos de deberes: 1. Categoricos y 2. Hipotéticos.

Imperativos categoricos “ (...) son aquellos que mandan a una accion por si
misma como valorativamente necesaria y sin poner condicion alguna para su
realizacion, los hipotéticos condicionan a realizar una conducta como medio para el

logro de determinado fin.”**

Los imperativos categdricos se dividen en prohibitivos y mandatos, por
ejemplo en el primer caso: no deberas matar; en el sequndo: debes contribuir a los

gastos del Estado.

Como se menciono antes, los imperativos hipotéticos son condicionales, por
ejemplo, la obligacion de seguir los protocolos del fedatario publico conditio sine
qua non para constituir una sociedad mercantil. Existen también divisién de estos
imperativos™: 1. Los que postulan una necesidad condicionada y 2. Los que
postulan un deber condicionado. Los primeros no imponen deberes, determinan los

pasos a seguir para la consecucion de un objetivo y sin los cuales seria imposible

1 Kant, Immanuel. Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, capitulo Il. Chile, Escuela de Filosofia
Universidad ARCIS, 1973, pp. 13 y 14. Traduccién de Manuel G. Morente, Madrid, 1932, Ed. Calpe, p. 33.

> Laun, Rudolf. Derecho y Moral. México, UNAM, 1959. Citado por Garcia Mdynez. op. cit. p. 10.
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alcanzarlo, en el segundo caso estamos ante la obligacion de actuar de un modo

determinado previo cumplimiento de la condicionante.

Ejemplificando lo anteriormente expuesto: la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos sefiala en su articulo 36, fraccion I, la obligacion del
Ciudadano de la Republica a “(...) inscribirse en el catastro de la municipalidad,
manifestando la propiedad que el mismo ciudadano tenga, la industria, profesion o,
trabajo de que subsista (...)”; fundamento éste de la obligacion de inscribirse al
padron de contribuyentes o Registro Federal de Contribuyentes (RFC). Sin
embargo para cumplir con este deber es necesario que previamente se cumplan los
requisitos para ser Ciudadano de la Republica. Observamos que este imperativo
categodrico prevé una hipotesis para su aparicion, sin el cual carece de sentido toda

obligacion.

Estos imperativos hipotéticos conforman el orden juridico positivo.

1.5. El deber en su aspecto ético.

El “deber ser” expresa el sentido factico de que la conducta humana se
encuentra encaminada por una norma, ya sea moral, juridica, religiosa, etcétera.
Esta expresion demuestra la existencia de una norma, mas no garantiza el
comportamiento natural humano; que un individuo se comporte como debe ser. Es
importante percibir que cuando el hombre no observa su deber no quiere decir que
la norma no es valida, pues lo sera incluso en ausencia de voluntad humana como

se explica mas adelante.
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Todo deber se refiere a la actuacion de la persona que recibe el nombre de
obligado, inmerso en la necesidad de accidn por exigencias morales en un primer
momento, que segun los autores en la materia no difiere sustancialmente del deber
juridico. Lo anterior sucede porque la voluntad impuesta por el legislador y
convertida en ley no seria posible sin la aceptacion universal de los valores que se
desean resguardar y en ese mismo instante el obligado entrega su voluntad de
obedecer. De hecho, para Kelsen'® hablar de la norma juridica como un mandato
del Estado mediante su 6rgano competente es entendido en un sentido figurado, ya
que de la mano del deber juridico se encuentra el hecho de que la colectividad
acepte conducirse de alguna forma y exprese la voluntad colectiva en la forma de
un mandato representado. Los legisladores como representantes de su pueblo
trabajan para convertir la existencia de principios universalmente aceptados y
objetivos en normas de conducta, y una vez creada la ley es obedecida por razones
morales originarias, ya que seria limitado pensar que el cumplimiento al orden
juridico se basa esencialmente al temor a las sanciones como caracteristica del
Derecho. De esta forma describimos una de tantas justificaciones de la existencia

del Derecho positivo como imposicion e invencion humana.

Existe una estrecha relacion entre el deber juridico y moral: el Derecho como
medio de control social (entendido éste ultimo como el método por el que los
individuos, partes de un grupo, son ensefiados a adaptarse a los usos y valoraciones
del mismo), ha sido generalmente el medio mas eficaz de convivencia humana
mediante la coercitividad. A su vez, el hombre por naturaleza y atendiendo al uso
de la razén y el pensamiento ha vivido dentro de las normas de la moral y

aplicacion de valores para realizar sus fines, estas normas respetan el libre albedrio

16 Cfr. Kelsen, Hans. op. cit. p.41.
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del individuo y en caso de no obedecerlas se sufren sanciones de consciencia
internas. No es suficiente que estas determinaciones éticas regulen las complejas
relaciones humanas, es necesaria la existencia de una autoridad que garantice el
orden social de convivencia. Asi en la actualidad el hombre se encuentra inmerso
en una sociedad en la que pueda desenvolverse dentro de un orden y cuyo
cumplimiento depende del Derecho positivo (coercitivo), no obstante que el
hombre mantiene de forma originaria el deber moral de cumplir con las normas de
Derecho positivo, no importando que éstas sean relativamente injustas porque asi

se han aceptado por el grupo social.

La caracteristica esencial del deber puro la observamos en la teoria de la
autonomia de la voluntad, en la que Kant'” , explica que la decision de cumplir con
un deber es exclusivamente del sujeto obligado y no de la voluntad u obligacion
ajena, por ello el deber moral no puede ser exigido por un tercero. En ese caso si se
dice que un individuo debe comportarse de un modo eso no quiere decir que lo esta
exigiendo alguien méas y que requiera tal cosa, ni el que el obligado realmente lo
haga, a diferencia del obligado juridicamente donde existe una persona que
pretende que ese deber sea cumplido y hacerlo exigible, como se muestra a

continuacion.

1.6. El deber juridico.

Este concepto ha sido ampliamente estudiado por la doctrina desde diferentes

puntos de vista, originalmente en el “deber ser”; concepto especifico de la moral

7 Kant, Immanuel. op. cit. p.88.
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relacionado a un individuo al que le permite o prohibe un margen de direccién en
su conducta, por ello decimos gque una persona se encuentra moralmente obligada a
actuar de un cierto modo (regido todo por una norma moral), sin embargo, el deber
que nos ocupa se trata del juridico como consecuencia del Derecho. Las normas en
general como ya se ha dicho, encuadran la conducta de la persona. En las normas
juridicas una vez que es actualizado el supuesto hipotético que contienen las
mismas, de manera inmediata se producen consecuencias, las cuales consisten por
ejemplo en el campo del Derecho Civil en la creacion, transmision, modificacion o
extincion de deberes de dos o méas personas. Hablando del campo del Derecho
Penal las personas vinculadas pueden ser el infractor, el agredido y quien ejecuta la
sancion, lo anterior contrasta con el deber moral en cuanto a que éste obliga a un

sujeto en particular.

A todo deber juridico corresponde el actuar de otra persona de la misma
clase, por ejemplo la obligacion de una persona a ejecutar una obra civil, es
correlativa al deber de la otra a pagar el precio por la contraprestacion establecida
en un contrato de obra (por ser una orden del derecho positivo). Ademas del deber
juridico de cada persona observamos la existencia de un deber moral de pagar una
deuda por la obra, aunque este tipo de normas no obligan al sujeto sino GUnicamente
el deber juridico que surge cuando la ley determina que en caso de que no pague se
aplicard una sancion contra su patrimonio, siendo que lo Unico que esta norma
quiere es que sea realizado el pago como un hecho objetivo en el cual no media el
animo o estado de pensamiento del deudor. Esta es la caracteristica exclusiva del
deber juridico y se fundamenta en reglas de Derecho positivo, ya que, algunas de
esas reglas no encuentran su contenido en normas morales, religiosas o sociales, sin

embargo esos deberes existen.
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Si el Derecho positivo es capaz de encuadrar a una persona determinada o
identificar subjetivamente la obligacion, el concepto se convierte en deber juridico
determinado para un sujeto (aspecto subjetivo) en tanto que existe una orden de
sancion a quien se comporte contrariamente a lo previsto en la norma (hipotesis del
acto sancionador). La persona que se encuentra obligada se vincula con la norma en
cuanto que si se comporta o no por lo que la norma establece, podra recaer sobre él

la fuerza del Estado por haber violado el presupuesto juridico.

Las personas se encuentran obligadas a realizar la conducta contraria a
aquella establecida como condicionante de que la sancion aparezca. Si existe
conducta contraria a la norma juridica se entiende por acto antijuridico, y cabe
decir que invariablemente es necesaria la validez de la norma de derecho (aspecto
formal de su creacion) porque le da la fuerza coercitiva al deber y al mismo tiempo

detalla la relacién que habra entre el sujeto y de qué manera debe observar la ley.

I.7. La sancion como consecuencia de Derecho.

La consecuencia caracteristica del Derecho positivo estd contemplada en el
mismo orden sistematizado de normas en forma de sancién por el incumplimiento
de una ley. Para el hombre primitivo existieron el tipo de sanciones religiosas
impuestas por el orden social o el titular eclesiastico'® quien determinaba si se
habia actuado indeseadamente. Otra forma sancionadora era la venganza como

medio directo de intentar reparar un dafio, sin embargo, con la creacion del

18 “E| 4mbito religioso tomaba importancia para las civilizaciones antiguas, asi por ejemplo en China el prestamista
que fungia como acreedor ante un deudor moroso, amenazaba con suicidarse con la esperanza de que ya muerto,
su espiritu perseguiria a su deudor.” Weber, Max. Sociologia de la religién. Madrid, Espafia, Editorial ITSMO, 1997.
citado por Garcia Maynez. op. cit. p. 296.
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Derecho se busco precisamente dar certeza en aplicacion de sanciones justas. Estas
sanciones juridicas son siempre coercitivas y fungen garantizando la eficacia de
una norma, asi ha sido desde la creacién del Derecho; en un primer momento
histérico se referian al castigo corporal, es decir, el Derecho Penal, y
posteriormente se hizo la distincion con respecto a las sanciones civiles, por
ejemplo, la privacién de la propiedad de algin bien a una persona con el objetivo
de resarcir los dafios que haya ocasionado. Una vez superada la venganza privada y
las sanciones impuestas por el mismo grupo social religioso, el poder publico
asume el ejercicio judicial y se constituyen érganos competentes que tienen como

finalidad la imposicion de sanciones justas.

Al supuesto de la norma (por ejemplo prohibir una conducta) se enlaza la
sancion, por ello es esencial que el legislador catalogue cierto comportamiento y
conectarlo a una sancion. El maestro Garcia Maynez conceptualiza la sancion como
“la consecuencia juridica que el incumplimiento de un deber produce en relacion
con el obligado” *°. La anterior definicién indica un momento primario configurado
por el supuesto juridico de la sancién o la hipotesis, con caracter secundario
aparece la inobservancia al deber establecido y como tercer instante surge la

sancion.

Si las acciones condicionantes para que nazca la sancién no se actualizan,
entonces no hay supuesto secundario, lo que contrasta en caso de existencia de un
acto antijuridico. La anterior explicacion se expresa en un principio general del

Derecho nullum crime sine lege, esto es, no hay violacién a la norma juridica si no

9 Ibid. p. 295.
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existe un acto contrario o ilegal previsto por la misma, porque no existe

prohibicion.

La sancion no debe confundirse con la coaccion, en tanto que la primera es
la consecuencia normativa del acto antijuridico, la segunda se refiere a la aplicacién
efectiva de aquélla por medio de la fuerza. En el momento en que le juez dicta la
sentencia ordenando la sancién a una persona para que pague con sus bienes, si éste
no cumple voluntariamente, el actor tiene derecho a solicitar al juez la ejecucion
forzada de su dictamen. La sancion se convierte entonces en una exigencia que

conlleva una amenaza y la coaccion es el cumplimiento de esta amenaza.”

La indemnizacion es una figura especifica de la sancion con la cual se intenta
de corregir el dafio, porque existe la posibilidad de exigir el cumplimiento de una
prestacion equivalente a la que se dej6 de realizar en perjuicio de una persona. La
sancion en este caso tiene como finalidad asegurar al sujeto que ha sido victima del

acto antijuridico una indemnizacion por los dafios y perjuicios que le ocasionaron.?!

0p ej.: Si Antonio no paga los cien mil pesos que Xavier le prestd via pagaré, y el acreedor presenta demanda en
contra del deudor y prueba su derecho, el Juez esta obligado a condenar a Antonio la devolucién de lo prestado
mas los dafos y perjuicios que hubiere ocasionado, con la amenaza de que, si no lo hace, se le forzara a ello. (...) Si
el Juez en su sentencia declara que Antonio debe pagar a Xavier los cien mil pesos que el primero recibié en
préstamo mas sus accesorios, y se da a aquél un plazo de 30 dias para acatar el fallo, y no obstante la sentencia no
es obedecida, los bienes del deudor seran embargados. Esta es una consecuencia del Derecho impuesta por el
organo sancionador, a través de la sentencia.

2L gl Cadigo Civil para el Distrito Federal en el articulo 2108 establece: Se entiende por dafio la pérdida o
menoscabo sufrido en el patrimonio por la falta de cumplimiento de una obligacién. Y en el articulo 2109: Se reputa
perjuicio la privacion de cualquiera ganancia licita, que debiera haberse obtenido con el cumplimiento de la
obligacion.
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Al efecto el articulo 2110 del CCDF indica que “Los dafios y perjuicios deben ser
consecuencia inmediata y directa de la falta de cumplimiento de la obligacion, ya

sea gue se hayan causado o0 que necesariamente deban causarse.”

Cuando se habla de un dafio irreparable, por ejemplo cometer el delito de
violacion previsto por el CPDF, la sancién aparece en forma de un castigo corporal
imponiéndose una pena de prision, no se permite la obtencidon de prestaciones
equivalentes entre agresor y ofendido. No obstante la indemnizacién o el castigo,
puede aparecer el hecho de que surjan ambas en el mismo momento como partes de

la misma sancion.?

Il. La norma tributaria.

I1.1. Concepto.

Se ha dicho que la ley es un acto legislativo que crea supuestos juridicos
generales, y se trata de una manifestacion del Estado a través de su oOrgano
competente sefialado por la Constitucion. Esta ley no puede ser modificada a

menos que el érgano legislativo determine necesaria una nueva disposicion.

En México la ley es la unica fuente formal del Derecho Fiscal por

disposicion de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

22 Al efecto el maestro Carnelutti clasifica el concepto de sancidén en medidas juridicas patrimoniales y personales.
Instituciones de Derecho procesal civil. México, Editorial Harla, 1999, p. 20.
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La norma fiscal contiene un criterio espacial referente al area geogréafica especifica
en la que es valida y puede producir sus efectos. Este criterio obedece a hacer una
diferencia entre los érdenes de gobierno del pais: leyes fiscales federales, estatales
y municipales, donde cada una de ellas tiene validez en el territorio politico que le

corresponde.?

El Derecho Fiscal también comprende un criterio temporal en el que la ley
esta en vigor en dos vertientes diferentes, la primera se trata de la anualidad de las
leyes tributarias sefialada por la Constitucion Federal: “Articulo 74. Son facultades
exclusivas de la Camara de Diputados: (...) IV. Aprobar anualmente el Presupuesto
de Egresos de la Federacion, previo examen, discusién y, en su caso, modificacion
del Proyecto enviado por el Ejecutivo Federal, una vez aprobadas las
contribuciones que, a su juicio, deben decretarse para cubrirlo.” Se entiende que la

forma de obtener ingresos sea “legislada™

anualmente debido a que un principio
de las leyes fiscales es el hecho de que sean destinados al gasto publico (anual). Por
su parte el articulo 6° del CFF sefiala que: “Las contribuciones se causan conforme
se realizan las situaciones juridicas o de hecho, previstas en las leyes fiscales
vigentes durante el lapso en que ocurran. Dichas contribuciones se determinaran
conforme a las disposiciones vigentes en el momento de su causacién, pero les
seran aplicables las normas sobre procedimiento que se expidan con posterioridad.

(...)Las contribuciones se pagan en la fecha o dentro del plazo sefialado en las

23 . < ez , O T . .z . . . . .

Por disposicidn del articulo 8 del Cadigo Fiscal de la Federacidn se entiende por México y territorio nacional “lo
que conforme a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos integra el territorio nacional y la zona
econdmica exclusiva situada fuera del mar territorial.” Este articulo describe el ambito espacial de la norma fiscal.

** En realidad el Organo Legislativo no crea las contribuciones a percibir en la Ley de Ingresos, sino que los
legisladores en un solo documento enumeran las contribuciones que entrardn en vigor en ese ejercicio fiscal
(anual), siendo enumeradas y en ese momento se entiende por prorrogada la vigencia de las leyes reglamentarias
de cada contribucidn.
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disposiciones respectivas.” Este articulo reconoce los periodos establecidos en la
ley de cada contribucion, las cuales entran en vigor el siguiente dia de publicarse en
el Diario Oficial de la Federacion, salvo que en ellas se establezca fecha posterior
(art. 7 CFF).

La otra vertiente se refiere al tiempo de vigencia establecido por la ley

reglamentaria que corresponde a cada tipo de contribucion.

Una vez prevista la situacion de anualidad del Presupuesto de Egresos de la
Federacion, los legisladores en un solo documento enumeran las contribuciones que
entraran en vigor en ese ejercicio fiscal (anual), siendo enumeradas y en ese
momento se entiende por prorrogada la vigencia de las leyes reglamentarias de

cada contribucién.

En cuanto a su forma de creacion la ley fiscal es casi idéntica a cualquier
otra, si no fuera por la orden del articulo 72 Constitucional que obliga a los
Diputados a ser la camara de origen®, es decir, los Senadores se encuentran
impedidos para iniciar leyes en materia impositiva. La iniciativa de leyes fiscales es
facultad del Presidente de la Republica, la Camara de Diputados y las Legislaturas
de los Estados federados. Pasos posteriores a la creacion de una ley -la discusion y
aprobacion- se siguen de modo normal: una vez aprobada por la cdmara de origen
pasa a la camara revisora y en caso de no haber observaciones se envia al

Presidente de la Repulblica para su promulgacion y publicacion en caso de que

% Este elemento generador atiende a razones histdricas que van desde la creacidn de la Carta Magna de 1215
cuando los nobles plantean claramente sus necesidades a Juan sin tierra, hasta la inspiracion de la revoluciéon
norteamericana contra la corona britanica, el principio de “no taxation without representation” muy similar a aquel
que formulara Justiniano: “Lo que es de todos debe ser aprobado por todos”, con la Unica diferencia de el primero
es referente a la representacion necesaria para el dictado de tributos.
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tampoco existieran observaciones de su parte, de lo contrario regresa a la cAmara de
origen para su nueva discusion y si es aprobada por las dos terceras partes pasa a la
camara revisora, una vez que ésta también aprueba la iniciativa en dos terceras

partes, el Ejecutivo federal debera promulgar y publicar la nueva ley.

La ley es el concepto primordial en cuanto la existencia de contribuciones se
refiere, sin embargo, existen también reglamentos que emite la autoridad
competente de la administracion publica en uso de una facultad propia y que tiene
por objeto facilitar la exacta observancia de las leyes expedidas por el Poder

Legislativo, es decir, un medio o serie de pasos para la aplicacion de la ley.

Posterior al reglamento, existen las circulares, creadas por la practica
administrativa del érgano publico titular en la recaudacion de las contribuciones,
debido a actos investidos de su propia autoridad. Estas circulares son habitualmente
los manuales o instructivos generales de ayuda los contribuyentes respecto al
procedimiento que deben seguir para el cumplimiento de sus obligaciones fiscales,
0 bien, se dirigen a quienes forman parte de la autoridad publica fiscal, en este
caso las circulares son difundidas por los superiores jerarquicos para dar
instrucciones a los inferiores sobre el funcionamiento de las oficinas y sus areas
administrativas y la interpretacion que debe darse a las disposiciones fiscales, por

ejemplo con su relacién con el contribuyente.?®

*La vigencia de una norma fiscal esta determinada por la anualidad del ejercicio fiscal para el cual son emitidas y
una vez terminado, hace cesar los efectos de la ley. Debe decirse que la practica judicial demuestra que la
controversias constitucionales que se promueven contra normas generales de vigencia anual (por ejemplo la ley de
ingresos de un Municipio), en muchos casos debe decretarse el sobreseimiento con motivo que al momento de
resolverse el asunto ya cesaron los efectos de la ley impugnada.
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11.1.1. Elementos.

La norma fiscal debe contener dos supuestos, uno que es descriptivo que
contiene los requisitos para el nacimiento de la obligacion fiscal, o sea, el cuando,
cémo, quien y por queé esta obligado; y el otro define las obligaciones del causante

o las personas que tienen responsabilidad fiscal en la obligacion.”

El elemento descriptivo se asocia con los elementos constitucionales de la

obligacidn: el objeto, sujeto e hipétesis normativa de contribuir.

I1.2. La relacion juridico tributaria.

Al ubicar la norma tributaria debemos incluirla dentro de un todo unitario: el
Derecho positivo mexicano como conjunto de normas juridicas sistematizadas y

ordenadas.

La materia fiscal surge como especialidad de todo ese ordenamiento juridico
que regula la obligacion de una persona denominada contribuyente a pagar
determinadas contribuciones al Estado, y en caso de no hacerlo, el pago se hace
exigible por la via coercitiva, ademas regula otro tipo de obligaciones vinculadas
directamente con hacer eficaz ese pago de contribuciones, tanto para la autoridad
publica-administrativa como para el contribuyente (esta ultima obligacion puede
consistir en un hacer, no hacer o tolerar por parte del contribuyente, por ejemplo
presentar declaraciones, no eludir el pago de impuestos y permitir visitas

domiciliarias, respectivamente) .

27 Rodriguez Lobato, Raul. Derecho fiscal. 22 ed., México, Oxford, 2009, p. 36.
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El antecedente directo del Derecho Fiscal es la necesidad de que el Estado obtenga
los recursos monetarios suficientes para su organizacion y funcionamiento, lo cual
necesariamente implica gastos. Para la legislacion mexicana las contribuciones del
Estado son clasificados en impuestos, aportaciones de seguridad social,

contribuciones de mejoras y derechos.”

Una definicion completa del Derecho Fiscal es detallada por el maestro Raul
Rodriguez Lobato al afirmar que se trata del “sistema de normas juridicas que, de
acuerdo con determinados principios comunes a todas ellas, regula el
establecimiento, recaudacion y control de los ingresos de Derecho Publico del
Estado derivados del ejercicio de su potestad tributaria, asi como las relaciones
entre el propio Estado y los particulares considerados en su calidad de

contribuyentes.”?

Para las normas fiscales la obligacion radica en hacer, dar, no hacer y
permitir. Esta obligacion es precisamente el vinculo juridico que une al Estado con
un deudor al cumplimiento de una prestacion econdémica. El Estado es denominado
sujeto activo —en su forma de Federacion, Entidad Federativa, Municipio y el
Distrito Federal- de la relacién y el contribuyente es llamado sujeto pasivo.*® Es
indispensable que el sujeto pasivo se encuentre inmerso en la hipdtesis
contemplada por la ley fiscal para adquirir esa obligacion y de esta forma ser parte

de la relacion juridico tributaria. El sujeto pasivo en el ambito federal se divide en

%% Articulo 52 del Cédigo Fiscal de la Federacion.
*° Rodriguez, Lobato. op. cit. p. 6.

30 ,4 . . . .z . . .
Unicamente en el caso de la solicitud de devolucidn de un pago de lo indebido, el contribuyente se vuelve
acreedor frente al Estado.
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personas fisicas, personas morales de Derecho Publico o Privado, asociacién en

participacion y fideicomisos.

La obligacion tributaria se extingue por antonomasia con el pago de dinero o
excepcionalmente en especie, sera previsto en ese caracter en la LSAT, no derivado
de un contrato, por ejemplo —no debe confundirse su nacimiento con el Derecho
Civil o Penal- y también tiene la unica finalidad de recaudar las cantidades de

dinero necesarias para sufragar los gastos publicos.

Cuando una persona realiza las actividades gravadas por el Estado, es decir,
que se adecuan a la hipdtesis o supuesto juridico, surge en ese instante la relacion
tributaria. Al respecto el maestro Margain Manautou define a la relacion tributaria
como “el conjunto de obligaciones que se deben el sujeto pasivo y el sujeto activo y
131

se extingue al cesar el primero en las actividades reguladas por la ley tributaria.

El tipo de obligaciones que surgen son necesariamente sustantivas o son formales.

Obligaciones sustantivas constituyen el “dar”, se cumplen una vez extinguido
el crédito fiscal con el pago en favor del Estado, o bien su cancelacion,
condonacion, etcétera. Las obligaciones formales son accesorias a las sustantivas y
consisten en hacer o permitir, como la presentacion de declaraciones o permision

de las facultades de comprobacién por la autoridad fiscal.

3 Margdin Manautou, Emilio. Introduccidn al estudio del Derecho Tributario mexicano. 212 edicidn, México, Porrua,
2011, p. 292.
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I1.3. La obligacidn tributaria de los mexicanos.

El supuesto de la fraccion IV, articulo 31 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, es punto de partida del Derecho Fiscal, este articulo le
da el caracter legal a la contribucion® para el sufragio del gasto piblico federal,
estatal, municipal y del Distrito Federal. De acuerdo con el articulo 31
constitucional, los mexicanos estamos obligados a “contribuir para los gastos
publicos, asi de la Federacion, como del Distrito Federal o del Estado y Municipio

en que residan, de la manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes.”

Si desprendemos la parte esencial de este articulo encontramos uno de los
temas controvertidos en el Derecho Fiscal pero que la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion se ha encargado de interpretar, se trata de la obligacion de contribuir que
pareciera exclusiva para los mexicanos por medio del vinculo de nacionalidad, sin
embargo, el maximo 6rgano judicial nos dice que se trata de una obligacién general
argumentando que esta disposicion no limita o prohibe que lo extranjeros deban
pagar tributos, entonces el 6rgano legislativo federal, estatal o municipal actia con
total legalidad cuando expide leyes impositivas y que prevén el pago de todas las
personas residentes en territorio nacional o dentro de una demarcacién federativa,
ya que obtienen beneficios econdmicos de México. No solo el vinculo de la
nacionalidad obliga al pago de contribuciones sino criterios tomados por el
legislador de la realidad econdmica como el de residencia, patrimonio, consumo o

fuente de la riqueza de una persona.

2 5e conceptualiza como “la obligacién legal de Derecho publico creada a través de una ley para el sostenimiento
de gastos publicos federales, estatales y municipales, sustentada en la proporcionalidad y equidad.” Venegas
Alvarez, Sonia. Derecho fiscal. México, Oxford, 2011.
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El maestro Alfonso Cortina Gutiérrez, indica que si los mexicanos y extranjeros
gozan de la misma proteccion y goce de derechos, luego entonces deben tener

idénticas obligaciones publicas.®

El CFF es la ley reglamentaria del articulo 31 constitucional, fraccion 1V;
dispone en su articulo 1° que las personas morales y fisicas estan obligadas al pago
de contribuciones conforme a lo que disponen las leyes especificas de cada tributo.
Ademas de las este tipo de personas, el CFF reconoce personalidad juridica a las
Asociaciones en participacion y fideicomisos como sujetos pasivos; obligados

directos de la relacion juridico tributaria.

De las explicaciones anteriores entendemos quién es el sujeto pasivo, es
decir, quién se encuentra en el deber de pagar ciertas prestaciones econémicas al
Estado en forma de tributo en el momento en que este sujeto realiza la conducta —

hecho generador- previsto por la hipotesis —hecho imponible- en la ley fiscal.

I1.4. Principios constitucionales en materia tributaria.

Los principios inherentes a toda contribucidén se encuentran expresamente
determinados por el articulo 31 constitucional, fraccion 1V, mismos que reconoce la
doctrina: de legalidad tributaria, de proporcionalidad, de equidad tributaria y

destino de gasto publico.

La legalidad en el Derecho Fiscal garantiza que los organos publicos no

actlen de manera arbitraria y discriminada y que se apeguen al marco de accion

** Cortina Gutiérrez Alvarez. Ciencia financiera y derecho tributario. Tribual Fiscal de la Federacidn, México, 1990.
Citado por Venegas Alvarez, Sonia. op. cit. p.20.
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normativo, en palabras de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se dice que las
autoridades solo pueden hacer lo que la ley les permite. Este principio es dividido
en la doctrina en su aspecto formal y material, el primero consiste en que toda
contribucion por la cual el Estado requiera un pago debe establecerse en una ley
(atiende también al principio de reserva de ley como procedimiento sui generis del
legislativo en la creacion de leyes fiscales). El aspecto material es el hecho de que
la norma fiscal por el hecho de ser ley, es abstracta, general e impersonal. Una
excepcion a este principio es la facultad discrecional con que puede actuar el
Ejecutivo en los casos y supuestos que prevé el articulo 29 de la Constitucion
Federal en que determina los términos y forma de aplicacion de las leyes y

decretos.

El principio de proporcionalidad encuentra su base en el citado articulo de la
Constitucion Federal que establece la obligacion de contribuir “de la manera
proporcional y equitativa que dispongan las leyes” sobre la base del principio de
capacidad contributiva, entendida como la cantidad del patrimonio del sujeto
pasivo que puede participarle al Estado. Dicha cantidad debe ser proporcional a sus

ingresos.
La proporcionalidad atiende a dos aspectos:

1. Capacidad contributiva. Se refiere a que la carga impuesta al sujeto pasivo no
debe ser de tal magnitud que extinga esa fuente de riqueza, gravando lo que
verdaderamente resulta una ganancia en el caso del Impuesto Sobre la Renta

en México. Surge de forma posterior a la capacidad economica.
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2. Capacidad econdémica. Es la posibilidad del sujeto pasivo de obtener los
recursos monetarios necesarios con los cuales cubre sus necesidades

basicas.®*

Se puede decir entonces que, quien tiene la capacidad econdémica no
precisamente conlleva la capacidad contributiva, o mejor dicho: quien tiene poco
méas de lo necesario para subsistir tiene capacidad contributiva. Al efecto la

siguiente tesis jurisprudencial:

PROPORCIONALIDAD TRIBUTARIA. DEBE EXISTIR
CONGRUENCIA ENTRE EL TRIBUTO Y LA CAPACIDAD
CONTRIBUTIVA DE LOS CAUSANTES. El articulo 31, fraccion
IV, de la Constitucion Federal establece el principio de
proporcionalidad de los tributos. Este radica, medularmente, en que los
sujetos pasivos deben contribuir al gasto publico en funcion de su
respectiva capacidad contributiva, debiendo aportar una parte
adecuada de sus ingresos, utilidades, rendimientos, o la manifestacion
de rigueza gravada. Conforme a este principio los gravdmenes deben
fijarse de acuerdo con la capacidad econdémica de cada sujeto pasivo,
de manera que las personas que obtengan ingresos elevados tributen en
forma cualitativamente superior a los de medianos y reducidos
recursos. Para que un gravamen sea proporcional debe existir
congruencia entre el mismo y la capacidad contributiva de los
causantes; entendida ésta como la potencialidad real de contribuir al

gasto publico que el legislador atribuye al sujeto pasivo del impuesto

3 Cfr. Venegas Alvarez, Sonia. op. cit. p.70.
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en el tributo de que se trate, tomando en consideracion que todos los
supuestos de las contribuciones tienen una naturaleza econémica en la
forma de una situaciébn o de un movimiento de riqueza y las
consecuencias tributarias son medidas en funcién de esa riqueza. La
capacidad contributiva se vincula con la persona que tiene que soportar
la carga del tributo, o sea, aquella que finalmente, segun las diversas
caracteristicas de cada contribucién, ve disminuido su patrimonio al
pagar una cantidad especifica por concepto de esos gravamenes, sea en
su calidad de sujeto pasivo o como destinatario de los mismos. De ahi
que, para que un gravamen sea proporcional, debe existir congruencia
entre el impuesto creado por el Estado y la capacidad contributiva de
los causantes, en la medida en que debe pagar méas quien tenga una
mayor capacidad contributiva y menos el que la tenga en menor

proporcion.*

La equidad tributaria surge como necesidad ante privilegios o formas de
discriminacién en el pago de tributos; nace revolucionariamente, y atiende a
aspectos histéricos de la doctrina de Adam Smith, conforme a la cual este principio
debe dar las mismas consecuencias juridicas a los contribuyentes que se ubiquen en
la misma situacion juridica, ademas que tengan las mismas caracteristicas. Este
principio da paso a crear algo como categorias de contribuyentes dentro de una

misma contribucién.

% Pleno. Novena Epoca. Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta. Tomo XVII, Mayo de 2003, p. 144.
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Principio de destino a gasto publico. El gasto publico debe entenderse como las
erogaciones que realiza el Estado para cumplir con sus funciones organicas y de
satisfaccion de las necesidades sociales (servicios publicos) de la Federacion,
Estados y Municipios. El destino de las contribuciones a este concepto es una

condicion constitucional de validez de los tributos.

Este es un principio de contenido social que busca el beneficio colectivo, no
obstante que algunas contribuciones se crean para ser destinadas a fines especificos
como el de estimular que las personas realicen determinadas actividades, cubrir
costos de salud o de medio ambiente, a estas contribuciones se les dice que tiene un

fin extra fiscal.

11.5. Elementos de las contribuciones

El articulo 5° del CFF establece que “Las disposiciones fiscales que
establezcan cargas a los particulares y las que sefialan excepciones a las mismas,
asi como las que fijan las infracciones y sanciones, son de aplicacion estricta. Se
considera que establecen cargas a los particulares las normas que se refieren al

sujeto, objeto, base, tasa o tarifa.

Las otras disposiciones fiscales se interpretaran aplicando cualquier método
de interpretacion juridica. A falta de norma fiscal expresa, se aplicaran
supletoriamente las disposiciones del derecho federal comun cuando su aplicacion

no sea contraria a la naturaleza propia del derecho fiscal.”

En la redaccidn de este articulo el legislador divide los elementos esenciales

de las normas de contenido fiscal, y son aquellos que imponen cargas a los
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particulares: objeto, sujeto, tasa o tarifa. No obstante existen criterios de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion que incluyen dentro de estos elementos a la

época de pago.

El objeto es el elemento de la contribucion que identifica la realidad
econdmica que se grava, debe estar bien definido y establecido por la ley fiscal.
Esta realidad econdémica toma su aspecto juridico al convertirse en el hecho
imponible que el legislador establece para que nazca la obligacion fiscal, y ejemplo

del objeto es el ingreso obtenido por una persona, el consumo de bienes, etcétera.

El sujeto de las contribuciones como se ha dicho anteriormente es dividido
en pasivo Y activo. El sujeto pasivo es el contribuyente, la persona fisica o moral
que se ubica en el hecho imponible y en ese momento se encuentra obligada al
pago. Se distingue en la doctrina entre el obligado principal y el obligado solidario,
el primero es quien materialmente soporta la carga a su patrimonio, el obligado
solidario simplemente esté vinculado a realizar el pago ante la autoridad fiscal, un

ejemplo claro el caso del Impuesto al VValor Agregado.

No es finalidad del presente subcapitulo agotar el tema del sujeto activo de la
relacion fiscal debido a que serd desarrollado en el Segundo Capitulo como la
persona directamente afectada en la configuracion del fraude fiscal, sin embargo se
haré breve conceptualizacion del sujeto activo. Este se refiere a quien conserva la
potestad de imponer los tributos, que en primer momento es el Estado a través de
su organo legislativo en la creacion de contribuciones, sin embargo, en lo
especifico la ley confiere a un 6rgano administrativo la facultad de recaudarlas y
asegurar el cumplimiento de todas las obligaciones fiscales de los sujetos pasivos

incluso de forma coactiva. A este Gltimo tipo de autoridades se les ha llamado
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comunmente el fisco. La propia Constitucion reconoce el &mbito Federal, Estatal,

Municipal y del Distrito Federal como sujetos activos en las contribuciones.

En el &mbito federal, el Servicio de Administracion Tributaria (SAT)
personaliza al sujeto activo, como el érgano desconcentrado de la Secretaria de
Hacienda y Crédito pablico (SHCP) competente en la aplicacion de legislacién
fiscal federal. Las Entidades Federativas, Municipios y el Distrito Federal cuentan
también con érganos administrativos facultados en la aplicacion de sus respectivas
leyes fiscales estatales, municipales o del Distrito Federal con la imposicion de

aquellas contribuciones que la Constitucion Federal les permite.

La base gravable es la dimensién de la capacidad econdmica de cada sujeto
sobre la cual se cuantifica el monto de la contribucion. Es el punto de partida para

calcular el monto del impuesto o contribucion de que se trate.

En la determinacion de la base gravable se debe considerar la magnitud del
objeto de la contribucion que sera tomado en cuenta, deducciones o incrementos en
el mismo y por dltimo la aplicacion de los elementos matematicos sobre el

resultado que arrojan las dos consideraciones anteriores.*

Tasa o tarifa. Es el aspecto cuantificable de la obligacion fiscal. Algunos
autores utilizan ambos conceptos indistintamente, otra corriente doctrinaria
identifica el término de tasa empleado en la determinacion de las contribuciones de
forma proporcional, mientras que la tarifa es wuna cantidad monetaria
especificamente determinada. Para efecto del presente estudio tomemos estos

términos de forma indistinta, ya que corresponden al mismo concepto que recae

3 Cfr. José Lopez Berenguer. Las bases liquidables en el impuesto del timbre. Madrid, Editorial de Derecho
financiero, 1956. Citado por Venegas Alvarez, Sonia. op. cit. p. 120.
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sobre la base del tributo gravable, sin embargo en la subdivisién encontraremos la

diferencia hecha entre los autores al respecto.
Existen tres tipos de tasas:

Tasa porcentual.- este tipo de tasa o tarifa expresa el monto a pagar con

relacion al valor del objeto del tributo, manifestado en un porcentaje fijo.

Tasa fija.- (algunos autores lo denominan tarifa) en este caso la ley
determina la cantidad exacta que debera pagarse por cada concepto que implique el
pago de una contribucidn, generalmente se utilizan rangos sobre los cuales se debe

pagar un monto especifica para cada uno.

Tasa progresiva.- estas aumentan en consideracion del aumento en la base
gravable de manera sucesiva, es decir, a mayores ingresos mayores impuesto por
ejemplo. Es importante mencionar que existe un limite para cada contribucion que
se determina de esta forma a fin de evitar consumir el cien por ciento de la fuente

del tributo.

Por lo que se refiere a la época de pago como elemento de la norma fiscal,
las leyes especificas de cada tributo establecen el plazo de tiempo en el que debera
cumplirse con las obligaciones fiscales a cargo de los sujetos pasivos. En palabras
del maestro Emilio Margain Manautou, el legislador toma en cuenta el lapso de
tiempo méas comodo para el contribuyente y en el que la autoridad fiscal pueda

tener el control de los contribuyentes a cumplir con sus obligaciones fiscales.

El articulo 6° del CFF establece al respecto que las contribuciones se pagaran
en la fecha o dentro del plazo sefialado en las disposiciones respectivas, y a falta de

disposicion expresa el pago debe hacerse mediante declaracion presentada ante las
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oficinas autorizadas a mas tardar el dia 17 del mes siguiente al de la recaudacion o
retencion cuando la contribucion se calcule por periodos establecidos en la ley. En
cualquier otro caso el pago debe hacerse dentro de los 5 dias habiles siguientes al

de la causacion.

El articulo 66 del CFF establece como excepcion al pago en una sola
exhibicion del articulo 6°, al permitir pagar la obligacion fiscal a plazos o en
parcialidades una vez que la autoridad fiscal se pronuncia de forma positiva a

peticion del contribuyente.

11.6. Teorias que justifican el pago de las contribuciones.

El Estado mexicano en ejercicio de su poder soberano mantiene siempre la
potestad tributaria de imponer el cobro de tributos que considera necesarios, sin
embargo es importante conocer algunas de las teorias que justifican este derecho
del Estado de disponer de les medios econdmicos de su poblacion. No debe
confundirse dicha justificacion ex lege con la fuente de los tributos (ley), debido a
que las teorias desarrollan el contenido ético, histérico, juridico y filoséfico del

cobro de tributos.

11.6.1. Teoria de los servicios publicos.

Esta teoria sostiene que el pago realizado por los contribuyentes tiene la
finalidad de sufragar los gastos ejercidos por el Estado en la prestacion de servicios
a la colectividad, es decir, se trata de una contraprestacion de forma indirecta y

mediata. Si bien la mayoria de los ingresos que obtiene el poder estatal son
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dirigidos a la prestacion de los servicios, no toda actividad y gasto del ente publico
es destinada a tal fin, sino que también realiza funciones de carécter totalmente
diferente, como ejemplo el costo de guerras y las aportaciones monetarias a

organismos internacionales de los que un pais es parte.

11.6.2. Teoria de la sujecion.

La teoria explica que la obligacién del sujeto de pagar tributos radica en su
caracter de subdito ante el Estado, el objeto de esta obligacion es simplemente la
relacion de sujecion con el Estado en donde este Gltimo mantiene siempre el poder
de subordinacién con el contribuyente, sin embargo esta teoria deja fuera el hecho
de que las personas extranjeras también tienen obligacidén de tributar, también
contiene una explicacion retrograda (de Estados monarquicos) para los Estados de

Derecho contemporaneos.

11.6.3. Teoria de la necesidad social.

Parte de considerar las obligaciones del Estado en satisfacer las necesidades
sociales y no Unicamente los servicios publicos. Estas necesidades son en primera
instancia de caracter individual entendidas como requerimientos basicos de la
subsistencia de una persona como el vestido, educacién, alimentacion, etc., y una
vez cubiertas surgen las necesidades colectivas que de forma muy similar y paralela
a las individuales tienen que ser satisfechas por el Estado, por ejemplo el orden y la

seguridad.
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Esta teoria es la méas aceptada por la doctrina nacional, observando que la historia
estatal mexicana es en cierto momento paternalista poniendo al total al alcance de

las personas el alimento, la vivienda, servicios médicos, etcétera.

11.6.4. Articulo 31, fraccion IV; el gasto publico.

Para el caso especifico de la legislacion mexicana, la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos sefiala la obligacion de los mexicanos (que no por
ello se excluye a los extranjeros) de contribuir para los gastos publicos de la
Federacidn, Estados, Municipios y Distrito Federal en que residan. En este contexto

la importancia radica en saber lo que debemos entender por gastos publicos.

El maestro Gabino Fraga los define como “los que se destinan a la
satisfaccion atribuida al Estado de una necesidad colectiva, quedando por tanto
excluidos de su comprension los que se destinan a la satisfaccion de una necesidad

individual.”*’

Las caracteristicas que debe tener el egreso que cubra el gasto publico son: 1.
Que la ejecucion del recurso sea por conducto de la administracion activa con
fundamento en los articulo 31, fraccion 1V, 73, fraccion VIl y 74, fraccion IV de la
Constitucion. 2. Que el recurso obtenido se destine a sufragar los costos que
implican el funcionamiento del aparato administrativo estatal. 3. Que la erogacion
esté prevista en el Presupuesto de Egresos de la Federacion. 4. La erogacion debe
estar destinada a un gasto especifico de la partida correspondiente en el

Presupuesto.

37 Fraga Gabino. Derecho administrativo. 402 edicién, México, Porrua, 2000, p. 270.
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CAPITULO SEGUNDO. EL FRAUDE A LA LEY TRIBUTARIA Y FIGURAS
AFINES.

I. El poder tributario del Estado.

Previo al anélisis del tema principal de este trabajo es necesario describir al
sujeto activo de la relacion tributaria, como el ente afecto a la ejecucion de
conductas de particulares contrarias a la norma, por ello el siguiente subcapitulo
serd dirigido a precisar la composicion y atribuciones del ente encargado de la
administracion tributaria en sus facultades de determinacion, recaudacion,

comprobacion, ejecucion y en su caso, establecer sanciones.

El poder tributario de un Estado es la facultad juridica y por tanto legitima de
establecer las contribuciones que estime pertinente, o0 como lo define el maestro
Raul Rodriguez Lobato, “la potestad tributaria del Estado es el poder juridico del
Estado para establecer las contribuciones forzadas, recaudarlas y destinarlas a
expensar los gastos publicos.”* Este mismo poder permite al ente plblico imponer
excepciones a las contribuciones, a las obligaciones de control a cargo de las
personas que son obligadas en su competencia territorial, asi como infracciones,

delitos y sanciones relacionadas con la materia fiscal.

El poder publico ejerce en un primer momento su imperio tributario

mediante el organo legislativo, ya que conforme al principio de legalidad de los

3 Rodriguez Lobato. op. cit. p.6.
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tributos, éstos deben pasar por el proceso legislativo para ser legitimos.* El
segundo momento del poder tributario corresponde a la Administracion Publica,
como encargado de ejecutar las leyes y hacerlas cumplir, incluso aplicard la
legislacion fiscal para los casos de controversia entre los contribuyentes y la
administracion publica. Por altimo el Poder Judicial sera el encargado de resolver
las controversias entre el Poder Ejecutivo o Legislativo y los contribuyentes. No
obstante, previo a la resolucién de los casos por el Poder Judicial, los litigios en
materia fiscal deben ser promovidos ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y

Administrativa como primera instancia.
Los elementos del poder tributario son:

a) es irrenunciable debido a que el Gobierno mantiene siempre la obligacion de

ejercer esa atribucion, de lo contrario supondria la extincion del poder estatal.

b) es objetivo debido a su origen y establecimiento proveniente de una norma
juridica, porque ésta es el Unico medio por el cual surgen los tributos, no de

contratos, no de responsabilidad civil, etcétera.

c) es imprescriptible debido a que la imposicion de tributos es vigente en todo

momento en que se haga por la via legal y legitima.

d) es indelegable porque una vez que la Constitucion federal o estatal otorga el
poder de imponer contribuciones, la autoridad no puede transferir dicho poder a un

tercero.*

* Vid. supra. p. 24

a0 Cfr. Giuliani Fonrouge, Carlos M. Derecho Financiero. Vol. 1, 32 ed., Buenos Aires, De Palma, 1976, p.268.
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Es importante mencionar el ambito territorial en el que la imposicién tributaria del
Estado es efectiva, éste corresponde al espacio donde el pais ejerce su soberania™ y

por lo tanto aplica su orden juridico.

Este elemento soberano del Estado debe existir en su politica interior y deber
ser reconocida en sus relaciones con los demaés paises. La soberania se concibe en
la doctrina®, como la voluntad generalizada y superior a las voluntades
individuales para satisfacer necesidades colectivas, este es el poder que permite al
poder estatal exigir a sus gobernados los recursos necesarios para satisfacer las
necesidades colectivas, sin embargo, debemos tener en cuenta que los ciudadanos a
través de sus representantes autorizan dicha imposicion de contribuciones para
cubrir los costos de las necesidades publicas. La potestad tributaria no es puramente
relacion de poder, aunque si lo es su antecedente que relacionaba al monarca con el
subdito. Actualmente en un Estado de Derecho hablamos de una relacion juridica
que conlleva certeza y seguridad para las personas a las que se dirige la ley fiscal®,

no obstante siguen existiendo actos arbitrarios de la autoridad fiscal.

1 Al efecto el articulo 42 constitucional establece que “El territorio nacional comprende: I. El de las partes
integrantes de la Federacion; Il. El de las islas, incluyendo los arrecifes y cayos en los mares adyacentes; lll. El de las
islas de Guadalupe y las de Revillagigedo situadas en el Océano Pacifico; IV. La plataforma continental y los zdcalos
submarinos de las islas, cayos y arrecifes; V. Las aguas de los mares territoriales en la extensién y términos que fija
el Derecho Internacional y las maritimas interiores; VI. El espacio situado sobre el territorio nacional, con la
extension y modalidades que establezca el propio Derecho Internacional.

42 , . . . . . . . .z ,
La mayoria de los tratadistas coinciden en definir la potestad tributaria como una manifestacion de la soberania,
al ser constituida por los poderes publicos. A su vez, “(...) la soberania es la base determinante de la organizacion

* Se dice que “la division politica se establece en la Ley Suprema y de ella derivan también los poderes y las
potestades publicas, entre las cuales sobresale precisamente la potestad en materia de contribuciones”. Carballo
Balvanera, Luis. La distribucion de la potestad normativa de las contribuciones en México. Revista del Tribunal Fiscal
de la Federacién, 32 época, afio VI, México, 1993, p.2.
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Es importante anotar la diferencia entre el concepto de poder y competencia
tributaria, en el sentido que el poder se entiende como la facultad de realizar la
voluntad interna o externa por cualquier medio, en cambio la competencia es la

facultad para ejercer atribuciones bien determinadas por la normatividad.

Estos elementos del poder estatal en materia fiscal tienen limites
constitucionales materializados en los derechos fundamentales a cada particular, los
cuales deben ser considerados por el legislador en el momento de ejercer y plasmar
su potestad tributaria, debe también aplicar principios de politica fiscal en la forma
de organizarlos, para que exista un sistema mas justo y que tome el camino del

desarrollo nacional.

I1. El sujeto activo: 6rganos de la actividad tributaria del Estado.

El anélisis del presente subcapitulo tiene por objeto conocer a los entes
publicos trasgredidos con la actuacion en fraude a las disposiciones fiscales, por
ello se analizara el sujeto activo a efecto de relacionar esta figura con el tema

principal de la tesis.

Como se ha comentado, la relacion tributaria supone dos sujetos: uno es
activo y tiene las atribuciones reconocidas por la Ley para gestiones de cobro,
determinacion de créditos a favor del Estado, comprobacion, ejecucion e
imposicién de sanciones; el otro sujeto es pasivo, y se refiere al contribuyente
obligado a hacer, dar, no hacer y permitir o tolerar, no obstante que el pago es la
forma por antonomasia de cumplir con la obligacion fiscal o también llamada

obligacion sustancial o principal.
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11.1. Ambito tributario de los tres niveles de gobierno en México.

El sistema federal de nuestro pais ubica en cuatro categorias a los sujetos
activos: Federales, Estatales, Municipales y del Distrito Federal. En el d&mbito
federal la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico mediante un organismo
desconcentrado, el Servicio de Administracion Tributaria es el responsable de
aplicar la legislacion federal de la materia con fundamento en el articulo 2° de la
LSAT que al efecto establece: “El Servicio de Administracion Tributaria tiene la
responsabilidad de aplicar la legislacion fiscal y aduanera con el fin de que las
personas fisicas y morales contribuyan proporcional y equitativamente al gasto

publico (...)".

Cada una de las entidades federativas que integra al pais cuenta con
autoridades encargadas de la fiscalizacion y recaudacion de contribuciones
estatales. El articulo 121 constitucional determina el ambito espacial de las leyes de

los Estados, las cuales no pueden tener aplicacion fuera de su propio territorio.

Las constituciones estatales indican la obligacion de sus residentes a
contribuir para los gastos del Estado y Municipio. Sin embargo estas disposiciones
y sus reglamentarias se encuentran delineadas por la normatividad federal, que le

permite gravar ciertas materias.

En el Distrito Federal (D.F.) por ejemplo, la propia Constitucion Federal
reconoce a la asamblea legislativa del D.F. la facultad de aprobar anualmente un
presupuesto de egresos y una ley de ingresos por el mismo periodo, que contenga
las contribuciones necesarias. La Iniciativa de esta ley corresponde al Ejecutivo del

Gobierno del Distrito Federal.
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El Reglamento Interior de la Administracion Pdblica del D.F. establece que la
Tesoreria es el organo encargado de realizar todas las funciones inherentes a la
recaudacion, comprobacién, determinacion y cobro, para hacer efectivos los

créditos del Gobierno del Distrito Federal.

En el caso de los Estados y Municipios, el fisco o el ente administrativo
encargado de ejercer estas facultades de autoridad tributaria regularmente son las

Secretaria de Finanzas y las Tesorerias Municipales, respectivamente.

Los Municipios carecen de potestad tributaria, es decir, el establecimiento de
las contribuciones que recauda el Municipio son impuestas por las Legislaturas de
la Entidad Federativa a la que corresponda. Al respecto el numeral 115

constitucional, fraccion 1V dispone que:

“IV. Los municipios administraran libremente su hacienda, la cual se formara
de los rendimientos de los bienes que les pertenezcan, asi como de las
contribuciones y otros ingresos que las legislaturas establezcan a su favor, y
en todo caso:

a) Percibiran las contribuciones, incluyendo tasas adicionales, que
establezcan los Estados sobre la propiedad inmobiliaria, de su
fraccionamiento, division, consolidacion, traslacion y mejora asi como las
gue tengan por base el cambio de valor de los inmuebles.

Los municipios podran celebrar convenios con el Estado para que éste se
haga cargo de algunas de las funciones relacionadas con la administracion de

esas contribuciones.
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b) Las participaciones federales, que seran cubiertas por la Federacion a los
Municipios con arreglo a las bases, montos y plazos que anualmente se
determinen por las Legislaturas de los Estados.

c) Los ingresos derivados de la prestacion de servicios publicos a su cargo.

Las leyes federales no limitaran la facultad de los Estados para establecer las
contribuciones a que se refieren los incisos a) y ¢), ni concederan exenciones
en relacion con las mismas. Las leyes estatales no estableceran exenciones o
subsidios en favor de persona o institucion alguna respecto de dichas
contribuciones. Solo estaran exentos los bienes de dominio publico de la
Federacién, de los Estados o los Municipios, salvo que tales bienes sean
utilizados por entidades paraestatales o por particulares, bajo cualquier titulo,

para fines administrativos o propositos distintos a los de su objeto publico.

Los ayuntamientos, en el ambito de su competencia, propondran a las
legislaturas estatales las cuotas y tarifas aplicables a impuestos, derechos,
contribuciones de mejoras y las tablas de valores unitarios de suelo y
construcciones que sirvan de base para el cobro de las contribuciones sobre

la propiedad inmobiliaria.

Las legislaturas de los Estados aprobaran las leyes de ingresos de los
municipios, revisaran y fiscalizaran sus cuentas pablicas. Los presupuestos
de egresos seran aprobados por los ayuntamientos con base en sus ingresos
disponibles, y deberan incluir en los mismos, los tabuladores desglosados de
las remuneraciones que perciban los servidores puablicos municipales,

sujetandose a lo dispuesto en el articulo 127 de esta Constitucion.
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Los recursos que integran la hacienda municipal seran ejercidos en forma

directa por los ayuntamientos, o bien, por quien ellos autoricen, conforme a

laley; (...)”

Los Estados y Municipios participan de los ingresos obtenidos por
contribuciones federales, conforme al articulo 73 constitucional, fraccion
XXIX establece que: “(...) Las entidades federativas participaran en el
rendimiento de las contribuciones que establece el Congreso de la Union, en
la proporcién que la ley secundaria federal determine. Las legislaturas
locales fijaran el porcentaje correspondiente a los Municipios, en sus

ingresos por concepto del impuesto sobre energia eléctrica.”

I1.2. Fisco y Hacienda Publica.

Para comprender los 6rganos administrativos y organismos autonomos que
intervienen en la actividad fiscal, debemos entender por la palabra fisco, el ente
publico donde se deposita el poder que hace posible la integracion de la Hacienda

Pablica debido a que se forma con los ingresos del Estado.

El origen de la palabra atiende al deposito en una bolsa, cesto o canasta, del
dinero cobrado por un funcionario encomendado del Gobierno en cuestion por
concepto de tributos y proviene del latin fiscus; con esta misma palabra se
denominaba al funcionario. Desde entonces se identifica a la autoridad que cobra y
administra los tributos como fisco. La palabra de Hacienda Publica es utilizada

comunmente como sinénimo de fisco y fue originalmente utilizado por los
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romanos, para referirse al tesoro que los soberanos obtenian de la colectividad, con

objeto de destinarlo a supuestos fines del Estado.

El fisco se conceptla como la parte de la Hacienda Publica que “se forma de
las contribuciones, impuestos y derechos, siendo autoridades fiscales las que
intervienen en la cuestion por mandato legal, (...) viniendo a ser el caracter de

autoridad hacendaria el género y de autoridad fiscal la especie”**

La Hacienda Pudblica es definida como la “funcion gubernamental orientada a
obtener recursos monetarios de diversas fuentes para financiar el desarrollo del
pais. Consiste en recaudar directamente los impuestos, derechos, productos y
aprovechamientos; asi como captar recursos complementarios, mediante la
contratacion de créditos y emprestitos en el interior del pais y en el extranjero (...)
Es el conjunto de bienes, propiedades y derechos del gobierno federal.” Al
respecto, es importante comentar que las partes de la Hacienda pueden dividirse en
su aspecto objetivo: referente al patrimonio del Estado; subjetivo: es el titular de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico a través del Jefe del Servicio de
Administracion Tributaria; y estructural: diversas administraciones encargadas de
las atribuciones del SAT en lo referente a los ingresos tributarios: impuestos,
derechos, contribucion de mejoras, aprovechamientos y productos. EI primer

elemento es la materia esencial para efecto del presente estudio.

* Definicion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Citada por Hallivis Pelayo, Manuel. Fisco, federalismo y

globalizacion en México. México, Tax Editores, 2003.
*> Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, Subsecretaria de Egresos, Direccién General de Contabilidad

Gubernamental. Glosario de Términos mds usuales en la Administracion Publica Federal. SHCP, México, p.218.
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No obstante la acumulacion de los recursos monetarios estatales, el otro aspecto de
la Hacienda implica la realizacion de pagos cuando el Estado asume la figura de

deudor.

11.3. La Administracion Tributaria.

La palabra administracion se refiere al gobierno o direccion de alguna cosa,
y proviene del latin administratio. Por tributario entendemos lo perteneciente al
tributo; carga u obligacion de tributar que proviene del latin tributum. La union de
ambos conceptos definen a la administracion tributaria como “el érgano del Estado
cuyo contenido especifico es aplicar los impuestos (planeacion, control y
recaudacion de un tipo de ingresos publicos) y atender a su correcta percepcion,
cuya actuacion da origen a especiales relaciones entre el Estado y los
contribuyentes, las que deben ser regidas por normas de derecho, (...) que

integraran un verdadero cédigo.”*®

La administracion tributaria posee la facultad de percibir el pago de los
tributos 'y comprobar las obligaciones, como parte de los procedimientos de
gestion en la materia. El sujeto activo de la relacion tributaria esta representado por
el Poder Ejecutivo en cualquiera de sus tres niveles de gobierno y el caso sui

generis del Distrito Federal, explicados con antelacion.

En México las funciones de gestidn tributaria son los siguientes:

6 Illanes, Luis y Diaz McArthur, Leonel. El control de los impuestos en los paises en desarrollo de América. Vol.1,
Santo Domingo, Instituto de Capacitacion Tributaria, 1981, p. 7.
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a. comprobacion.- investigacion y prueba del cumplimiento de obligaciones

fiscales.

b. determinacién.- se refiere a ubicar al sujeto pasivo dentro de la hipdtesis
normativa. Tiene un doble aspecto, 1. Cualitativo: en nuestro pais es previsto el
principio de autodeterminacion de las contribuciones, la autoridad tiene las
atribuciones para corregir los montos que presenten los particulares, o bien, suplir
la omision de éstos (hetero determinacion); y 2. Cuantitativo: valorar el monto y

hacer liquida la hetero determinacion.

C. recaudacion.- se refiere propiamente al pago que recibe la autoridad fiscal, ya sea
de forma voluntaria por el particular o ejercer el procedimiento econdmico

coactivo, cuando el pago es insuficiente o realizado de forma extemporanea.

d. ejecutar.- que se refiere a los procedimientos utilizados para resolver las

controversias que se presentan entre los obligados y las autoridades.

e. sancionar.- imponer la consecuencia juridica prevista por la norma fiscal al

incumplimiento de las obligaciones.

11.3.1. El Servicio de Administracion Tributaria en México (SAT).

El origen del SAT se encuentra la LSAT publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 15 de diciembre de 1995, que entraria en vigor el 1° de julio de 1997.
Establece la creacion de un organo desconcentrado con caracter de autoridad fiscal,
dependiente de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, que tiene por objeto de

aplicar la legislacion fiscal y aduanera.
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El SAT fue creado siguiendo patrones internacionales, que se han encargado de
promover la creacién de organos independientes que demuestren su viabilidad
funcional y de transparencia. Estos principios son recogidos por la Exposicion de
Motivos de la LSAT al expresar que su objetivo es el de “(...) configurar una
organizacion especializada, conformada por personal profesional calificado, cuya
actividad redunde en la optimizacién de los procesos recaudatorios y en el
mejoramiento del servicio y atencién a los contribuyentes. Para ello, debera contar
con autonomia en los aspectos técnicos sustantivos, en la gestion interna de sus
asuntos y en materia presupuestal, de tal forma que pueda responder con agilidad,
capacidad y oportunidad a la dinamica que las circunstancias actuales del pais

exigen”.

El articulo 1° de la LSAT sefiala que su naturaleza juridica es de ser un
6rgano desconcentrado®’ de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, con
autonomia presupuestal y de toma de decisiones o emision de resoluciones, con la
finalidad de que le brinde mayor agilidad de tramite. Tiene todas las caracteristicas

de la autoridad fiscal.

La diferencia entre la figura de desconcentracién administrativa con el de
descentralizacion, es en el sentido de que la primera, conserva la relacién jerarquica
con un ente administrativo superior y no posee autonomia organica, patrimonio y
personalidad juridica propia, contrario a lo que sucede en la descentralizacion

administrativa. Veéanse algunas de las ventajas que distingue a los entes

7 El fundamento de la existencia del SAT, son los articulos 17 y 31 de la Ley Orgdnica de la Administracién Publica
Federal, el primero prevé la autorizacién a las Secretarias de Estado a crear 6rganos desconcentrados en auxilio de
la Administracién Publica, y el segundo indica las atribuciones de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico en
materia de politica fiscal.
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descentralizados por su agilidad en el manejo de sus propios recursos, descarga de

trabajo al sector central y atribuciones de caracter técnico, econémico y politico.

El SAT tiene caracter de autoridad fiscal y le es reconocido por su Ley,
aunque propiamente dicho la competencia tributaria la ejerce la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico a través de este drgano desconcentrado, dependiente
organica y jerarquicamente. Al efecto el articulo 33 del CFF, establece que
“Cuando las Leyes, Reglamentos y demas disposiciones legales hagan referencia u
otorguen atribuciones a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico o a cualquiera
de sus Unidades Administrativas, se entenderdn hechas al Servicio de
Administracion Tributaria, cuando se trate de atribuciones vinculadas con la
materia objeto de la Ley del Servicio de Administracion Tributaria, su Reglamento

interior o cualquier otra disposicién juridica que emane de ellos.”*®

El Reglamento Interior del SAT se fundamenta en los articulos 17 y 31 de la
LOAPF, el primero prevé la creacion de organos desconcentrados para la atencion
rpida y eficiente del despacho de la administracion puablica, y el segundo refiere
las facultades de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico. Por todo lo anterior
observamos que al SAT le son reconocidas atribuciones y facultades ejecutivas de

autoridad.

La LSAT indica los érganos con los que contard para conseguir sus
objetivos: una (1) Junta de gobierno presidida por (2) el Secretario de Hacienda y
Crédito Publico, como 6rgano de supervision y control, que ademas tiene la

facultad de autorizar las funciones y facultades de (3) las unidades administrativas

a8 Cédigo Fiscal de la Federacion. Articulo 33, ultimo parrafo.
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que la componen. El Jefe del SAT™ tiene las atribuciones para dirigir el 6rgano y
ser el enlace con la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, no obstante tiene
limitaciones frente a la Junta de Gobierno. Las atribuciones reconocidas al SAT
consisten en recaudar las contribuciones, dirigir y supervisar los servicios
aduanales, determinar las contribuciones liquidamente, ejercer sus facultades de
comprobacion, ser parte en los acuerdos internacionales de la materia, representar
al fisco en controversias, crear un registro de contribuyentes y emitir disposiciones

de caracter general.”

No obstante las atribuciones encomendadas al SAT, el sistema fiscal en
México contiene el principio de autodeterminacion de los gravamenes, con la
finalidad de que las personas obligadas cumplan de forma anticipada y correcta, y
de esta manera el Estado cuente con los recursos necesarios para su existencia. En
la hipbtesis de que los contribuyentes no cumplan con sus obligaciones el
sostenimiento del ente publico recae sobre las personas que si cumplen, es evidente
que existe una inequidad tributaria y el Estado ve disminuidos sus ingresos. Es
materia del presente trabajo estudiar el incumplimiento a estas obligaciones
normadas y vislumbrar algunos mecanismos que garanticen el cumplimiento
forzado de éstas, no obstante que técnicas de fomento a la ética del contribuyente
pudieran en un mediano plazo, arrojar como resultado el cumplimiento voluntario

de los contribuyentes.

* En 1995 el Congreso de la Unidn aprobd la Ley del SAT, creando un érgano desconcentrado con autonomia
técnica, de gestion vy presupuestal. El titular de dicho érgano estaria a cargo de un presidente, actualmente es
denominado Jefe del SAT por reformas en el afio 2003.

30 Ley del Servicio de Administracién Tributaria, articulo 79.
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La reforma fiscal que hasta ahora ha marcado un cambio fundamental se refiere a la
realizada en el afio de 1995 que sigue parametros e incluso recomendaciones
internacionales para la creaciébn de un d&rgano desconcentrado que tuviera
autonomia técnica y de gestion, a efecto de un manejo eficiente y transparente de
los recursos del Estado. Desde entonces ha existido una evolucion favorable del
SAT de conceptos y principios como justicia tributaria, eficiencia, eficacia, servicio
al contribuyente, transparencia, etcétera. De la misma forma ha existido también un
avance visible en la coordinacion de los tres niveles de gobierno y el Distrito
Federal, para el establecimiento de las contribuciones y distribucion de carga de las

mismas.

Aun existen muchos cambios por hacer al sistema tributario en cuanto a
servicios al contribuyente, simplificacion de tramites, evasion fiscal y en general
lograr certeza y justicia para los sujetos relacionados. Estas decisiones de cambio
deben cimentarse en verdaderos acuerdos politicos que le permitan al SAT contar
con personal calificado, una estructura especializada, eficacia en la recaudacion,
servicios al contribuyente y capacidad de respuesta oportuna, ya que es frecuente
que la administracion reaccione después de que se presentan los problemas que
influyen negativamente en la recaudacion, lo que demuestra falta de planeacion en

el accionar de la autoridad fiscal.

11.4. Organos fiscales autbnomos.

En el ejercicio de la administracion publica el Estado tiene derecho a cobrar
las contribuciones establecidas en las leyes, existiendo la posibilidad de que

determinados organismos distintos al SAT, tengan la atribucién de recaudar algun
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tipo de contribucidn especifica, tal como sucede con las aportaciones de seguridad

social, que son recaudadas por organismos fiscales autbnomos:
a. el Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS).

b. el Instituto Nacional del Fondo para la Vivienda de los Trabajadores
(INFONAVIT).

El IMSS es un organismo fiscal autonomo con fundamento en los articulos
270y 271 de la LSS, los cuales indican:

“Articulo 270. El Instituto, en su caracter de organismo fiscal autonomo, se
sujetara al régimen establecido en esta Ley, ejerciendo las atribuciones que la
misma le confiere de manera ejecutiva, con autonomia de gestion y técnica,

en los ambitos regulados en la presente Ley.”

“Articulo 271. En materia de recaudacion y administracion de las
contribuciones que conforme a esta Ley le corresponden, que de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 20., fraccion Il y penultimo
parrafo, del Cddigo, tienen la naturaleza de aportaciones de seguridad social,
el Instituto recaudara, administrara y, en su caso, determinara y liquidara, las
cuotas correspondientes a los seguros establecidos en esta Ley, aplicando al
efecto lo dispuesto en la misma y en lo no previsto expresamente en ella, el
Caodigo, contando respecto de ambas disposiciones con todas las facultades
que ese Cddigo confiere a las autoridades fiscales en él previstas, las que
seran ejercidas de manera ejecutiva por el Instituto, sin la participacion de

ninguna otra autoridad fiscal.”
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De la normatividad aludida observamos que se otorgan al IMSS todo el tipo de

atribuciones previstas por el CFF para las autoridades fiscales.

En lo referente al INFONAVIT, el articulo 30 de la LINFONAVIT, establece
que “Las obligaciones de efectuar las aportaciones y enterar los descuentos a que se

refiere el Articulo anterior, asi como su cobro, tienen el caracter de fiscales.

El Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, en su caracter
de organismo fiscal autdnomo, esta facultado, en los terminos del Cédigo Fiscal de

la Federacion (...).”

Existe otro tipo de organismos que gozan de estas atribuciones pero son
desconcentrados, por ejemplo la CONAGUA. Las contribuciones recaudadas por
estos organismos son también llamadas parafiscales, ya que mantienen una
finalidad diferente a las recaudadas por el SAT, o sea del gasto publico en general.
Asi por ejemplo, el destino de los recursos que percibe la CONAGUA se destina a

sufragar los costos por tratamiento, entubamiento y conduccién del agua.

A este tipo de aportaciones se les da el rango de contribucion con el fin de
asegurar el financiamiento de los organismos que se encargan de prestar
determinado tipo de servicios, ya que se trata de créditos fiscales y su
incumplimiento causa recargos mas gastos de ejecucién, incluso pueden cobrarse
mediante un procedimiento econdmico-coactivo, conforme al CFF. De manera mas
especifica la LFD indica que el cobro por derechos, estd a cargo de las
dependencias administrativas que prestan determinados servicios y/o administran

los bienes pablicos que son otorgados en aprovechamiento a los particulares.
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[1.5. Intervencién de los Poderes Legislativo y Judicial en la actividad tributaria del
Estado.

Por disposicion constitucional el Congreso de la Union es el ente publico que
mantiene la potestad tributaria en el ambito federal. Especificamente el articulo 73,
establece las facultades exclusivas del Congreso, entre ellas la fraccion XXIX: de
imponer las contribuciones que considere necesarias para cubrir el Presupuesto de
Egresos de la Federacion. Las materias que no pueden ser gravadas por las
Entidades Federativas, sino se reservan de forma exclusiva al organo legislativo

federal son:

“1. Sobre el comercio exterior;

2. Sobre el aprovechamiento y explotacion de los recursos naturales
comprendidos en los parrafos 4° y 5° del articulo 27,

3. Sobre instituciones de crédito y sociedades de seguros;

4. Sobre servicios publicos concesionados o explotados directamente por la
Federacion; y

5. Especiales sobre:

a) Energia eléctrica;

b) Produccion y consumo de tabacos labrados;

¢) Gasolina y otros productos derivados del petroleo.

d) Cerillos y fosforos;

e) Aguamiel y productos de su fermentacion; y

f) Explotacion forestal.

g) Produccion y consumo de cerveza.
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Las entidades federativas participaran en el rendimiento de estas
contribuciones especiales, en la proporcion que la ley secundaria federal
determine. Las legislaturas locales fijaran el porcentaje correspondiente a los
Municipios, en sus ingresos por concepto del impuesto sobre energia

eléctrica.”

El Senado de la Republica se encuentra facultado para aprobar los tratados
internacionales que celebra el Ejecutivo Federal, porque si bien éste se compromete
al Estado al cumplimiento de determinadas obligaciones, el Senado debe
inspeccionar, fiscalizar, analizar y emitir un examen sobre el actuar del Ejecutivo
para determinar si se encuentra en apego a la legislacién nacional. Los tratados
internacionales al momento de ser firmados y con la posterior aprobacion del
Senado tendran el rango de ley y pueden versar sobre materias diversas, y claro de

naturaleza fiscal.

Las facultades exclusivas a la Camara de Diputados se encuentran en el
articulo 73 Constitucional; destaca la facultad de aprobar anualmente el
Presupuesto de Egresos de la Federacion que envie el Poder Ejecutivo Federal,
previo analisis y discusion. Otra facultad exclusiva de la Camara es la que se refiere
a la revision de la cuenta pablica del ejercicio fiscal anterior, a efecto de revisar la

ejecucion por el Presidente de la Republica de las leyes presupuestales.
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[11. El fraude a la ley en el Derecho Fiscal.

[11.1. Denominacion y antecedentes.

La vision del Derecho como el sistema de leyes presupone integridad y no
contradiccion, es decir, las normas no pueden validar una conducta y al mismo
tiempo invalidarla en otra. Sin embargo, todos los sistemas juridicos presentan
lagunas a las que la analogia, la jurisprudencia o los principios generales, no
pueden ofrecer soluciones justas, debido a la ambiguedad en la interpretacion. Para
determinar algunas medidas contra el fraude a la ley fiscal, primero es necesario

estudiar la teoria de la conducta fraudulenta.

El origen etimoldgico del fraude a la ley proviene del latin fraus legis, que
los romanos asimilaban a un engafio o astucia para esquivar la ley e iba
relacionada con la nocion de un dafio o perjuicio. Para ser méas precisos el engafio
es el medio para la produccion del fraude con la intencion de frustrar el cometido
de la ley, y si el engafio esta combinado con la exteriorizacion o intencion de una
persona, hablamos de fraude. Por lo que corresponde al dafio o perjuicio, se trata
del resultado del comportamiento de excluir la aplicacion de las leyes y en cuya

ejecucion un tercero sufre un dafio en sus derechos.

El mayor objeto de andlisis en este punto es dilucidar si existe
intencionalidad de defraudar, porque por algunos autores no es vista como un

requisito esencial para la produccion del fraude a la ley.

Para hablar de la intencionalidad, observemos que la mayoria de la doctrina

no pone en duda la existencia de un dafio o de que el fraude a la ley lo sea en si
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mismo, pero si se plantean dudas respecto a que el engafo sea parte esencial del
fraude, porque éste se actualiza Unicamente en el momento en que surge el animus
fraudandi y/o comportamiento en fraude a la ley, por ejemplo en el fraude de
acreedores. Bien pudiera darse el caso de que un particular actie en fraude a la ley

sin saberlo (sin voluntad), pero este tema sera tratado lineas adelante.

El diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua sefiala dos
acepciones del fraude, el primero es “la accion contraria a la verdad y la rectitud,
que perjudica a la persona contra quien se concreta”. Esta conceptualizacion
contempla el elemento intencional de accion. La segunda acepcion extiende sus
efectos al ambito juridico al indicar que se trata de “(...) un acto tendente a eludir
una disposicion legal en perjuicio de un estado o de un tercero.”™ Esta acepcion
contempla correctamente la elusion normativa y el perjuicio como elementos

primarios.

Otra parte de la doctrina sostiene que el concepto de fraude de ley deriva de
la necesidad de intencion de defraudar, provocada por un deseo de causar un dafio
en la persona que comete dicho acto. Autores sostienen esta conceptualizacion
desde un ambito subjetivo, de intencionalidad y elusion normativa; definen el acto
fraudulento como “el que tiende, en el pensamiento de quien lo realiza, a eludir la
ley, sustrayendo de su aplicacion situaciones que deberian estar absolutamente
sometidas a ella”.>® Esta corriente es llamada subjetiva debido a que el analisis del
tema esta centrado al comportamiento del defraudador, o sea, la intencionalidad del

actor.

*! Diccionario de la Real Academia Espaiiola de la Lengua, XXI Edicion, 2011, p.736.

>? Garcia Valdecasas, Guillermo. Diccionario de Derecho Privado. Barcelona, Editorial Labor, 1993, Apéndice.
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Del tipo de definiciones objetivas, los jurisconsultos romanos Paulo y Ulpiano
manifestaban que actta en fraude quien, amparandose en el texto de una norma,
procede a vulnerarla por medio de una actuacion indirecta por la que se logra
rodear su aplicacion, aun cuando ésta fuera debida, este comportamiento calificado
de circumvenire lege.”® Esta corriente objetiva estudia al fraude de ley, visto desde

la elusiéon normativa mediante la actuacién indirecta.

La objetividad del concepto radica en una determinada forma de actuar frente
a los deberes juridicos que se imponen a los particulares, de tal manera que se
sustraen de ellos buscando un medio artificioso.>* Otro elemento importante es el
hecho de tratarse de un acto aparentemente licito para una norma pero que a pesar
de ello provocard una vulneracién de otro ordenamiento.” Por lo anterior se
considera al fraude como una especie de los actos contrarios a las normas, por
tratarse de una habil maniobra de aprovecharse de un comportamiento permitido

por la ley para violar otra.

De estas explicaciones se concluye que el fraude a la ley es definido como
uno o varios actos que originan un resultado contrario a una norma juridica y que se

han amparado en otra norma dictada con distinta finalidad. El fraude a la ley

> Cfr. D. I.1. para ampliar su explicacién véase De la Iglesia Prados, Eduardo. De Roma a la Codificacién: una
perspectiva historica del fraude a la ley. Annaeus, Espafia, 2005, pp. 201-210.

54 . . . . . T
Es pertinente precisar su diferencia con el acto contrario a la ley, ya que las reglas y deberes juridicos se pueden
infringir de manera frontal o indirecta, resultando el acto fraudulento esta ultima hipotesis.

>> La autora espafiola Carcaba Fernandez, Maria. La simulacion en los negocios juridicos. Barcelona, Editorial Bosch,
1985, p. 58. En su definicion de fraude a la ley, califica a este comportamiento como derivado de cualquier
actuacion cuyo objeto es eludir una disposicién de la ley o ponerse en condiciones de actuar, en primer momento
conforme a ésta, pero en segundo momento contrariamente a su espiritu. La autora describe que en la finalidad
fraudulenta “actos reales y voluntarios, aunque a veces no intencionados, se crea una situacion conforme a la ley,
tomada ésta en su letra, pero que viola, sin embargo, su espiritu.”

Pagina 62 de 148



presupone dos tipos de norma: 1. La norma de cobertura, es la que permite la
realizacion de actos determinados en fraude de otra norma, y 2. La norma
defraudada y/o vulnerada. Es pertinente apuntar que la norma de cobertura no
siempre contempla la proteccion a la ley defraudada porque la finalidad de su

creacion no fue esa.

Teniendo el anterior concepto, el fraude a la ley tributaria se define como “el
resultado contrario a una norma tributaria que se ha producido por uno o varios
actos realizados bajo el amparo formal de una ley que ha sido dictada con distinta

finalidad de la perseguida por los interesados.”®

Un supuesto clasico del fraude de ley tributaria es en la ley que grava las
compraventas inmobiliarias, en el cual se constituye una sociedad a la que uno de
los socios aporta un inmueble y otro una determinada cantidad de dinero,
inmediatamente después la sociedad es disuelta, adjudicandose el inmueble a quien
habia aportado el dinero y al otros socio se le adjudica el dinero. Lo que en realidad
se hizo fue una compraventa, aunque formalmente se constituy6 una sociedad y su
posterior disolucion. El objetivo fue un aminoramiento de las cargas fiscales a costa
de una ley de cobertura y una norma defraudada que realmente deberia haberse
aplicado. Existe entonces una clara divergencia entre lo que contempla la norma de
cobertura (tutela la constitucion y disolucion de una sociedad) y el fin que
persiguen las partes (una compraventa de inmueble). Para la consecucion de estas
conductas encontramos la utilizacion atipica de la norma juridica para lo que
habitualmente se utiliza. En dichas situaciones se persigue siempre un resultado

economico que de haberse cumplido por los medios juridicos normales acarrearia el

> Hinojosa Torralvo, Juan José, et. al. Medidas y procedimientos contra el fraude fiscal. Barcelona, Editorial Atelier,
2012, p.110.
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surgimiento de una deuda tributaria, pero se consigue por otros medios juridicos
que natural y primordialmente persiguen otro tipo de finalidades y tienden al logro
de otro tipo de situaciones que obviamente no estan gravados o lo estan en medida
maés reducida. Hay ejemplos en los que la norma de cobertura exenta a ese negocio
juridico del pago de contribuciones o incluso no ubica al particular dentro de la

hipbtesis normativa de la norma defraudada.

Estos planteamientos pretenden considerar el fraude a la ley tributaria como

especie del género de fraude de ley (como puede haber mercantil, civil, etc.).

En la materia fiscal el fraude de ley presenta una singular importancia en
cuanto que el deseo de obtener un aminoramiento de las cargas fiscales® promueve
que los obligados amplien su imaginacion y se conduzcan de forma muy astuta con
el objeto de eludir la aplicacion de las normas tributarias abusando de otras normas
juridicas. Otro aspecto importante es el relacionado con la configuracion de las

normas que ofrecen esas posibilidades al fraude de ley:

Cuando el legislador establece las hipotesis normativas en las normas
tributarias utiliza un doble criterio: el primero puede ser una realidad econémica y
el segundo una determinada formalidad o acto juridico. Ejemplo del primer
supuesto es la LISR que grava la obtencion de ingresos por el trabajo, y del
segundo supuesto el gravamen a la adquisicion de inmuebles. En el tipo de
impuestos de la LISR existe un marco de apreciacion de la realidad econdmica,
mientras que en el segundo caso, s6lo se podra gravar la realidad en cuanto adopte
una de las formalidades juridicas (o actos juridicos). En este Gltimo caso si el

particular reviste su negocio de formalidad juridica que no contempla expresamente

>’ Vid. infra. p. 81. Distincion entre evasion y elusion fiscal.
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la norma, pues no estara realizando el presupuesto de hecho, y en consecuencia no
estard sujeto al pago del tributo, aunque mediante el procedimiento utilizado
consigan el mismo resultado econdémico que el que hubieran obtenido empleando la
forma juridica prevista expresamente en la Ley, sin embargo existe una
preeminencia de observar el fondo en las consecuencias juridicas creadas por la

actuacion del contribuyente.

Para que exista el fraude de ley “(...) es necesario evitar total o parcialmente
el hecho imponible, o minorar la base o la deuda tributaria, mediante actos o
negocios que sean notoriamente artificiosos o impropios para la consecucién del
resultado obtenido, y que de su utilizacion no se deriven efectos juridicos o
econdémicos relevantes distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran

obtenido de los actos o negocios usuales.”®

Los requisitos consisten en:

a) los sujetos deben realizar un acto o negocio juridico distinto al que
normalmente configura el presupuesto de hecho, pero que conduzca a resultados
econdmicos iguales o equivalentes. Este requisito plantea el problema de si cuando
se realiza un acto o negocio en fraude de ley, se realiza o no el hecho imponible,
aungue bien se puede decir que si se actualiza el hecho imponible pero de forma
disfrazada por decirlo de algin modo. De lo contrario la autoridad no se
preocuparia de salir en proteccion de las normas fiscales por no haberse satisfecho

el pago de tributos.

> Ibid. p.113.
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b) el acto o negocio realizado debe provocar un menor gravamen que el

previsto en la norma defraudada.

¢) la realizacidn del acto o negocio diferente, lo debe ser con el propdsito de

eludir el tributo, es decir, evitar el mayor gravamen del que prevé la Ley.

d) no debe existir una norma tributaria que tipifique o contemple, incluso de
modo implicito, el acto o negocio efectivamente realizado por los particulares. De
lo contrario no hablariamos de un fraude legal, sino de algdn tipo de infraccién o
delito. En general, las leyes permiten acciones alternativas que pueden ser
utilizadas por los sujetos interesados, sin que ello implique la defraudacion

constante de las normas fiscales, este caso se refiere a la economia de opcion.

En otros paises se ha identificado al fraude a la ley con la figura del negocio
indirecto®. Este surge cuando las partes celebran un negocio juridico regulado por
el ordenamiento con un fin distinto para el que fue creado, o sea, es negocio
indirecto porque se da en discordancia con el objetivo especifico del acto y la
figura juridica elegida. Se puede decir que en realidad se trata del procedimiento

utilizado para defraudar la ley.

> Un caso tipico de negocio juridico indirecto es el negocio fiduciario, en el cual una de las partes transmite un
bien, mediante un contrato de donacién, o de compraventa, o de cesidn, para que el adquirente realice
determinado negocio posterior, en beneficio del transmitente o de un tercero. Otros ejemplos son: el endoso de la
letra o pagaré con fines de cobro; la transmision de la propiedad de una cosa con fines de garantia; el poder
irrevocable conferido con fines de garantia; la contratacion de un seguro de vida para que el beneficiario aplique el
importe al pago de una deuda; y en el derecho empresarial, son cldsicas las uniones de contratos.
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[11.2. Concepto juridico.

La legislacion federal omite sefialar una definicion o lo que debemos
entender por la figura de fraude a la ley como tal, sin embargo en el texto del CCF

otorga un capitulo al fraude de acreedores®, en su articulo 2163 establece:

“Los actos celebrados por un deudor en perjuicio de su acreedor, pueden
anularse, a peticion de éste, si de esos actos resulta la insolvencia del deudor,

y el crédito en virtud del cual se intenta la accidn, es anterior a ellos.”

El CCF conceptualiza la simulacién de actos juridicos como medio de

fabricacion del fraude a la ley:

“Articulo 2180.- Es simulado el acto en que las partes declaran o confiesan

falsamente lo que en realidad no ha pasado o no se ha convenido entre ellas.”

“Articulo 2181.- La simulacion es absoluta cuando el acto simulado nada
tiene de real; es relativa cuando a un acto juridico se le da una falsa

apariencia que oculta su verdadero caracter.”

“Articulo 2182.- La simulacion absoluta no produce efectos juridicos.
Descubierto el acto real que oculta la simulacién relativa, ese acto no sera

nulo si no hay ley que asi lo declare.”

% Esta figura es fuente de obligaciones en el Derecho civil. Se advierte que en el caso del Derecho tributario se
habla de una obligacién tributaria que surge al momento de ubicarse en la hipétesis normativa gravada.
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“Articulo 2183.- Pueden pedir la nulidad de los actos simulados, los terceros
perjudicados con la simulacion, o el Ministerio Publico cuando ésta se

cometié en transgresion de la ley o en perjuicio de la Hacienda Publica®:.”

“Articulo 2184.- Luego que se anule un acto simulado, se restituird la cosa o
derecho a quien pertenezca, con sus frutos e intereses, si los hubiere; pero si
la cosa o derecho ha pasado a titulo oneroso a un tercero de buena fe, no
habra lugar a la restitucion. También subsistiran los gravamenes impuestos a

favor de tercero de buena fe.”

El CFF no indica especificamente qué debe entenderse por fraude a la ley®,
unicamente el articulo 50. del CFF sefiala expresamente que las normas que
establezcan cargas a los particulares (se considera que establecen cargas a los
particulares las normas que se refieren al sujeto, objeto, base, tasa o tarifa)® y
excepciones a las mismas, asi como infracciones y sanciones, son de aplicacion
estricta. En la practica este enunciado genera confusion en las autoridades acerca de
si es posible aplicar cualquier método de interpretacién a la ley fiscal (exegético,
teleoldgico, historico, semantico, etc.) y que utiliza especificamente el juzgador

para asimilar ciertas conductas e indique que se trate de un fraude a la ley

® Como se ha mencionado el articulo 33, Ultimo pérrafo del Cédigo Fiscal de la Federacién, establece que “Cuando
las Leyes, Reglamentos y demas disposiciones legales hagan referencia u otorguen atribuciones a la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico o a cualquiera de sus Unidades Administrativas, se entenderadn hechas al Servicio de
Administracion Tributaria (...)”

%2 No obstante lo mencionado, debemos considerar la supletoriedad en la materia conforme lo dispone el articulo
52 en su ultimo parrafo: “A falta de norma fiscal expresa, se aplicaran supletoriamente las disposiciones del
derecho federal comun cuando su aplicacion no sea contraria a la naturaleza propia del derecho fiscal.” En
referencia a la definicion de fraude a la ley, la legislacién fiscal debe contener dicha definicion dentro del esquema
de cldusula anti elusion.

% Vid. Supra. p.34.
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tributaria. Y a fin de evitar confusiones seria importante establecer en el mismo
articulo que las normas fiscales en general aceptan cualquier método de
hermenéutica juridica y como resultado arrojaran una aplicacion mas restrictiva o

extensiva de la norma fiscal.®

El legislador hace bien en delimitar el concepto de esta figura e indicar cbmo
se encuentra configurada, es decir, precisar los aspectos esenciales de un especifico

comportamiento que pueda ser calificado de fraude a la ley.

[11.3. Criterio objetivo y subjetivo acerca de la intencionalidad en el fraude de ley.

En relacion al fraude de ley el tema de mayor debate es considerar si es
requisito fundamental la voluntad de quien lleva a cabo el acto fraudulento. Esta
situacion ha dado lugar a dos teorias que explican la integracion del fraude a la ley
en relacion con la intencionalidad. Una teoria explica en sentido objetivo, que es
trascendental la obtencién de un resultado contra el ordenamiento por via indirecta,
excluyendo del estudio central a la intencion del sujeto para configurar el fraude.
La teoria subjetiva parte de considerar el animo de defraudar para poder calificar a

una conducta como realizada en fraude a la ley.

La tesis objetiva de los autores que se pronuncian en su favor menosprecia la
trascendencia de la intencion de eludir en la integracion del concepto del fraude,

por lo que rechazan la tesis subjetiva.

® Cfr. Fernandez Sagardi, Augusto. Comentarios y Anotaciones al Cédigo Fiscal de la Federacién. México, Editorial
Sicco, 2000. p.18.
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El autor consultado Tuhr define al acto fraudulento como “Un engafio dando
referencias conscientes falsas o callandose hechos que segun la buena fe deben
comunicarse, (...) no es menester que hay intencién de dafiar ni de lograr un

provecho para la existencia del fraude”®

Este tipo de postulaciones reconocen que hay actos que originan todo
negocio juridico y se realizan por razén de ciertas circunstancias 0 motivos, pero

éstos carecen de relevancia en la constitucion del fraude.

Otro autor defensor de la tesis objetiva es Ligeropoulo, que afirma
tajantemente que “el elemento intencional no pertenece a la esencia misma del
fraude, (...) aunque existe en realidad un fenomeno social del fraude de ley que
esta caracterizado por la presencia del elemento intencional, sin embargo, en el
plano juridico, la sancion del fraude se funda en la violacion indirecta de la norma
(...)” vy al ser ésta la causa que sustenta esta figura “poco puede importar que los
actos haya sido queridos por las partes o se produzcan de buena fe. La sancion
tendra lugar en todo caso, porque el designio del legislador es la exclusion de un
resultado y no la represion de la intencién de infringir la ley.”® Lo que se trata de
explicar es que la violacion de la ley no necesita ser sancionada siempre que sea
intencional, ya que la sancién surge en funcién de un resultado ilicito, sin embargo
si se reconoce que en la mayoria de los casos del fraude a la ley existira la

intencion.

6 Tuhr, Andreas. Parte general del Derecho Civil. Madrid, W. Roces, 1927, p.169.

66 Ligeropoulo, Alexandre. La defensa del Derecho contra el fraude. Madrid, Revista de Derecho Privado, 1930, p.12.
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Estas tesis no subordina el concepto de fraude al de intencion de eludir la ley
porgue no es esencial para su constitucion, incluso determinar si existe un acto

contrario a la misma se hace en base a la interpretacién textual.

El autor italiano Pacchioni dice que las teorias sobre el fraude a la ley
describen si un acto fue contrario al espiritu de las normas, por lo que la intencion
de las partes es irrelevante en la construccion de esta figura. Mejor dicho es un
elemento de caracter subjetivo que servird como prueba, sirviendo asi la intencion
para integrar el elemento objetivo.®” Concluye indicado que “no es la intencién por
si misma la que hace ilegal el acto fraudulento; el acto lo es s6lo porque, y en
cuanto, sirve para obtener un resultado que esta prohibido por la ley; la intencion
por la cual las partes lo han hecho no se toma en consideracion como elemento

constitutivo, sino como elementos demostrativo.”®®

Ahora bien, en defensa de las teoria subjetiva del fraude de ley, hallamos
pronunciamientos a favor del requisito intencional, en ocasiones de forma tajante
afirman que el autor del fraude a la ley no viola la ley por su acto, sino por su

intencion, y la consecuencia recae en un comportamiento moralmente reprobable.®

¢ Cfr. Pacchioni, Giovanni. Sull in fraudem legis agere. Italia, En Rivista di Diritto Comerciale, 1991. Citado por De la
Iglesia Prados, Eduardo. E/ fraude de ley. Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, p.329.

%8 Ibid.

% Relacionad al tema de moralidad gue es bien estudiado por las teorias subjetivas, no quiero adelantar algunas
medidas de prevencién, pero considero importante mencionar que se encuentra totalmente ligado al fraude a la
ley en materia tributaria por tratarse de un ordenamiento que consagra de alguna forma la cooperacion mutua
para la subsistencia como se tratd en capitulos anteriores.
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Para esta corriente es necesario que exista un dolo expresado y que representa la
intencién de perjudicar a un tercero, a traves de la confabulacion y el conocimiento

requerido para hallar la forma de actuar en fraude a la ley.

Autores como Demofilo De Buen, opina que el fraude de ley se engloba
dentro de los actos contra ley y a la interpretacién de las normas. Para él no es
suficiente ir en contra del espiritu o finalidad de la ley sino que ademas se requiere
de una intencion fraudulenta, de lo contrario *“se conduciria a la conclusion

contradictoria de admitir actos fraudulentos sin fraude.”"”

Algunas opiniones mas flexibles de la teoria subjetiva, indican que tanto la
intencion elusiva de los particulares como la consecucion de un resultado
prohibido, son necesarios para la produccion del fraude. Claro que el elemento
intencional es imprescindible: el animus es el dato subjetivo que consiste en el
proposito de eludir, no violentar la ley, ya que en ese caso, nos encontramos ante

otras infracciones o ilegalidades.”

En esta tesitura, la finalidad de estudiar el fraude a la ley es la de impedir que
frente al contenido ético y el espiritu objetivo de la norma legal, prevalezcan las
maniobras o artificios juridicos tendientes a lograr un resultado opuesto al

perseguido por ellas.”

Se puede decir que la jurisprudencia en nuestro pais considera este elemento

subjetivo como prueba de la existencia de fraude, al emplear para su descripcion

" pe Buen, Demdfilo. Introduccion al estudio del Derecho Civil. Madrid, Editorial de Derecho Privado, 1943, p.429.
"L Cfr. Ibid.
& Cfr. De la Iglesia Prados, Eduardo. op. cit. p.343.
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palabras como maquinacién, maniobras o estratagemas juridicas. Se llega a
reconocer incluso que el fraude es un medio provocado con premeditacion, y un
procedimiento seguido o creado voluntariamente, derivado de un criterio referido a
la presuncién de inocencia consagrada por la Constitucion Federal y aplicable a
todos los ambitos, que obliga a probar perfectamente la intencion de contravenir la

norma, para estar en posibilidad de aplicar la sancion establecida para el fraude de

ley.

Rechazando expresamente lo que explica la teoria objetiva, se define el
fraude a partir de su significado linguistico, que presupone cierta intencionalidad
para eludir una norma imperativa o prohibitiva. Sin esta intencién maliciosa no

existiria el fraude, sino en todo caso, el error de Derecho.”

Sin necesidad de adherirme a algln tipo de teorias, pienso que es muy dificil
que se presente un caso en el que no exista voluntad de defraudar, ya que parece
il6gico que se formen una serie de actos con la finalidad de lograr un fraude a la
ley, sin que se deba a la voluntad de los autores, en otras palabras lo hechos hablan
por si mismos y aun mas si entramos al ambito tributario, de lo contrarios el hecho
de intentar probar la intencion fraudulenta del contribuyente seria practicamente
imposible si se aisla del concepto subjetivo, porque la sofisticacion de los procesos
empleados para defraudar la ley hacen dificil creer que los interesados realizan sus
actos por casualidad o por azar. No obstante reconozco que debe actualizarse la
produccion de un resultado contrario al espiritu de la norma como los sostienen las

posturas objetivistas

73 Cfr. Ibid.
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I11.4. Sujeto pasivo como responsable directo.

El objeto de la actuacion fraudulenta de los particulares es con &nimo de
burlar una norma sirviéndose de otra dictada con finalidad diferente. Por su parte la
sancién a dicha conducta debera ser el restablecimiento del orden juridico
perturbado mediante la aplicacion de la norma defraudada o eludida. Siendo el
fraude a la ley fiscal una conducta, hay en la misma la realizacion activa o pasiva
de un agente que es el defraudador, quien es responsable de un ilicito y puede serlo
en diversas manifestaciones que siempre concluyen en el no cumplimiento de un

deber con el fisco.

Existen del tipo de contribuyentes que accidentalmente acttan en fraude a las
disposiciones tributarias y los que pudieramos llamar habituales. El defraudador
accidental es quien solo por excepcidn o por ignorancia ejecuta actos fraudulentos,
mientras que el defraudador habitual es el sujeto que en forma constante realiza
conductas gravadas y que lo normal es que eluda el pago de sus obligaciones
fiscales. Ambos sujetos fiscales deberan ser tratados en forma diversa. Aungue
nuestras leyes fiscales no han hecho hincapié en la diversidad de régimen a que ha

de someterse la conducta de estos diversos responsables.

Las sanciones por la violacion a la ley deben siempre hacerse recaer en la
persona responsable de la infraccion o en su patrimonio, por lo que es

indispensable determinar quién es este sujeto.

El articulo 71 del CFF indica: "Son responsables en la comision de las
infracciones previstas en este Codigo las personas que realicen los supuestos que en

este capitulo se consideran como tales asi como las que omitan el cumplimiento de
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obligaciones previstas por las disposiciones fiscales, incluyendo aquellas que lo

hagan fuera de los plazos establecidos”.

Frecuentemente, en la infraccion consistente en la omision del pago de una
contribucion, intervienen ademas de quien se beneficia directamente por la misma,
otras personas quienes de acuerdo con la ley son también responsables de la
comision de este ilicito. El articulo 26 del mismo Cdédigo menciona diversos
responsables solidarios, como los retenedores y recaudadores de impuestos, los
liquidadores, los sindicos de juicios concursales, administradores de negociaciones,
representantes de sujetos pasivos, socios de empresas, legatarios, donatarios y

sociedades escindidas.

Si todos estos particulares son responsables al pago de contribuciones, en
caso de actuar fraudulentamente, seran igualmente culpables en los casos que asi lo
determine la autoridad y habran de sufrir las sanciones que correspondan. No
obstante, el altimo parrafo del articulo 26 del CFF indica que “La responsabilidad
solidaria comprendera los accesorios, con excepcion de las multas. Lo dispuesto en
este parrafo no impide que los responsables solidarios puedan ser sancionados por

los actos u omisiones propios.”

Muchas veces quienes resultan responsables en la comision de actos contra el
fisco, reciben el trato de enemigos sociales, esto es asi puesto que la carga de
aportar los recursos que han de integrar la hacienda publica nos corresponde a
todos los que estamos en la obligacion de hacerlo, y puesto que todos somos
beneficiarios de los servicios que con cargo a dicha hacienda se prestan, todos
hemos de colaborar para su sostenimiento; luego, quien si recibe tales beneficios y

no colabora, es considerado enemigo social y podemos observarlo que en la
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actualidad son ventilados en medios de comunicacion,” algunos de los casos mas

relevantes econdmicamente.

I11.5. Transgresion al sujeto activo de la relacion tributaria.

La victima del delito de esta naturaleza es en primera instancia la
Administracion Tributaria, en especifico la unidad administrativa que recibe el
perjuicio de la accion fraudulenta. En segundo plano la victima también lo es el
Estado puesto que se lesionan sus recursos y por ello el cumplimiento de sus fines.
Al final, los gobernados son los que pierden, ya que el gasto publico es reducido en
atencion al desarrollo social y econdémico. Por ello, es normal que unos cuantos
ciudadanos cumplidos con sus obligaciones fiscales cuestionen el rol que
desempefian dentro de un juego, en el que el cumplido es siempre el castigado y no

asi el incumplido.

Para que funcione adecuadamente un sistema de autodeterminacion fiscal
como es el caso de México, es necesario que se cumpla con las obligaciones y
periodicidad de las contribuciones que establecen las leyes. Cuando no sucede asi,
la sociedad en su conjunto resiente las consecuencia por la falta de cumplimiento

masivo, espontaneo y a tiempo, ya que independiente al costo social y econdmico

" Actualmente el estudio de la Reforma Hacendaria presentada por el Ejecutivo Federal, ha resultado en
constantes cuestionamientos por los diferentes actores politicos y medios de comunicacion. Sin embargo, es
importante resaltar que por fin existe la vision de afrontar los actos evasivos y elusivos, al referir por ejemplo que
otorgar en exceso estimulos fiscales o que existan tasas diferenciadas en las fronteras mexicanas, abren espacios
para la evasion y elusion fiscales, llegando al punto de proponer la inclusién de una cldusula anti elusién que
permita darles reconocimiento a los actos elusivos, es decir, los actos existen pero no hay una delimitacion de los
mismos para que la autoridad esté en posibilidad de encuadrarlos al supuesto de la cldusula anti elusion.
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de perseqguir al incumplido, el Estado ve reducidos sus ingresos y en consecuencia,

minadas sus posibilidades de alcanzar los fines de desarrollo.

En estas situaciones es evidente que la carga de los gastos publicos recae con
mayor peso sobre los que si cumplen con sus obligaciones fiscales, el principio de
equidad tributaria es vulnerado y conlleva repercusiones judiciales, sociales, de

moralidad y por supuesto, econdémicas.

Para que se causen las contribuciones no es necesaria la voluntad del sujeto
pasivo, basta con que su accién sea un hecho generador de una obligacién fiscal,
por colocarse en la hipotesis normativa y si elude estas obligaciones, constituye una
violacion a la ley que fomenta la injusticia fiscal y motiva a los cumplidos a

evadir.”

I11.6. Otras ramas del Derecho en las que presenta el fraude a la ley.

El fraude a la ley es parte elemental y de presencia comun en el sistema
conflictual del Derecho Privado y méas del d&mbito internacional, en el que los
sujetos a este Derecho actian de manera indirecta para determinar que las leyes de
un pais se aplicaran a su situacion concreta. Para ello son trascendentales los puntos
de contacto’ sobre los cuales gobierna para cada uno de ellos, dos 0 mas

ordenamientos juridicos distintos, y se ignora cuél es el Derecho que debe resolver.

7> Vid. Infra. p. 129 sobre la ética del contribuyente.

76 . . .z . .

El maestro Carrillo Salcedo dice que “La conexidn es un elemento esencial a la norma de conflicto”, al punto de
aseverar que el Derecho Internacional Privado es un Derecho de conexiones. Los puntos de contacto tienen su
origen en las relaciones internacionales y en cada caso los paises convienen las normas conflictuales que resolveran
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En este caso las condicionantes para la existencia del fraude es 1. Que exista un

fraude a la ley, y 2. Ausencia de cualquier otro medio de sancion.

En el Derecho Internacional Privado “(...) el fraude a la ley consiste en la
sustraccion al cumplimiento de una disposicién imperativa que contraria o prohibe
la realizacion de un acto del sustractor, quien para obtener lo que desea, busca
someterse a la ley cuyo punto de contacto diferente que le permitira satisfacer sus

deseos.””’

A diferencia del fraude a la ley en materia tributaria, la intencion que existe
de actuar de manera indirecta es con la voluntad de burlar una ley que contiene una
disposicion que prohibe realizar el acto proyectado, esta intencion no va
acompanada del propoésito de causar perjuicio a terceros, sino tan s6lo de no

respetar la ley.”

De acuerdo a lo anterior, la determinacion para la existencia del fraude es la
intencién de burlar la ley, esta intencion es la que debe ser apreciada por el juez

para lo que estime conducente. Al efecto el CCF" establece:

“Articulo 15.- No se aplicara el derecho extranjero:

que el ordenamiento juridico de tal o cual pais tiene que resolver, conforme al punto de conexién (ej.:
nacionalidad, lugar de celebracién del contrato, comisidn del delito, etc.).

77 Cfr. Mansilla y Mejia, Maria Elena. Fraude a la ley: fraus legis facta. México, Revista Cultura Juridica No. 1,
Facultad de Derecho, UNAM, 2010.

78 Cfr. Niboyet, J.P. Principios de Derecho Internacional Privado. Editora Nacional, México, 1957, p. 445.

79 /- . .. .

Vid. Infra. p. 91. Se habla desde una perspectiva civilista porque muchos de los casos de fraude a la ley fiscal se
encuentran inmersos en el mundo de los contratos, los cuales estan gravados, por ejemplo, las estrategias
utilizadas en operaciones de comercio exterior que implican fraude la legislacion mexicana en general.
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I. Cuando artificiosamente se hayan evadido principios fundamentales del
derecho mexicano, debiendo el juez determinar la intencion fraudulenta de

tal evasion; y

I1. Cuando las disposiciones del derecho extranjero o el resultado de su
aplicacion sean contrarios a principios o instituciones fundamentales del

orden publico mexicano.”

En el &mbito del Derecho Civil existen multiples ejemplos de contratos que

se celebran con finalidad distinta para la cual se han creado:

El contrato de donacién que se celebra como fraudulenta a las normas
sucesorias no es considerada como tal en el Derecho Civil, al considerarse que no
se vulnera las normas rectoras de los derechos de herederos, sino el de llevar a cabo
una transmision que genere menores costos fiscales. No se entra a la licitud o
ilicitud desde el punto de vista fiscal, unicamente desde la jurisdiccion civil se dice

que el contrato disimulado no burla los fines del Cédigo Civil.

Un caso tipico se da cuando el deudor para evitar que sus acreedores le
embarguen sus bienes, celebra un contrato de compraventa con un amigo suyo, el
cual no paga contraprestacion alguna y sabe que en realidad los bienes no son
suyos, sino que sOlo quedaran a su nombre, aunque en posesion del deudor
simulador. En otro caso, en los contratos de compraventa sucede frecuentemente
que se pacta un precio inferior al que realmente se paga para reducir los impuestos
que tienen como base el precio de la operacion, por ejemplo las transmisiones
patrimoniales, impuestos sobre la renta, impuesto al valor agregado, derechos de
registro, etc. Otro caso es el de la separacidn de bienes y liquidacion de la sociedad

conyugal como forma de evadir el derecho de prenda de los acreedores.
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IV. Simulacién de actos juridicos.

Comunmente podemos entender por simular, hacer parecer algo que no es en
realidad o mostrar una cosa que realmente no se quiere o incluso no existe y quien
realiza esta accion quiere crear una apariencia falsa para engafar a la justicia. Lo
anterior ocurre con los negocios juridicos que aparentemente son serios y eficaces,
pero en si son mentira y ficcion. De esta forma se consigue el fin simulado si los
que fingen una enajenacion han hecho creer la transferencia de una propiedad que
no existe, porque la cosa aparentemente enajenada sigue en el patrimonio del
enajenante, o en la constitucion de una deuda fantasma, porque el deudor
aparentemente no queda obligado. Lo mismo sucede con la disimulacion de un
negocio bajo la apariencia de otro: cuando los contratantes han declarado vender

cuando en realidad, han querido donar.

La simulacién se define como “la declaracion de un contenido de voluntad
no real, emitida conscientemente y de acuerdo entre las partes, para producir con
fines de engafio la apariencia de un negocio juridico que no existe o es distinto de

aquél que realmente se ha llevado a cabo.”®

Los requisitos que sugiere la doctrina para la existencia del acto simulado
son: “(...) 1. Una declaracion deliberadamente disconforme con la intencion; 2.

Concertada de acuerdo entre las partes y 3. Para engafiar a terceras personas.”!

La caracteristica del negocio simulado es la contradiccion intencional entre la

voluntad y la declaracién, las partes no quieren hacerlo sino solamente hacerlo

% Ferrara, Francisco. La simulacion de los negocios juridicos. Colombia, Editorial Leyer, 2008, p.88.
8 1bid. p. 76.
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parecer, lo que lo diferencia por ejemplo del error porque éste se hace totalmente
con una intencién de engafio. Una simulacion puede configurarse por las partes sin
propésito de fraude, por ejemplo para guardar ciertas apariencias sociales sin
necesariamente causar una lesion a los derechos de terceros, sin embargo la
simulacion tiene normalmente un caracter ilicito, asi se pretende que el patrimonio
aparezca disminuido con enajenaciones que en realidad no existen para sustraer los
bienes a la garantia de lo acreedores, se disfrazan las donaciones bajo figuras
onerosas para frustrar los derechos de los legitimarios, se oculta una parte del costo

de la venta para evitar el pago de impuesto al fisco, etcétera.

Bastante tiempo goberné la idea de que el fraude era elemento constitutivo
de la simulacién y que esta existia cuando realmente se consumaba el fraude. Pero
la simulacion no es siempre fraudulenta y existe con independencia de un proposito
de consumar dafos a terceros. Se dice entonces que la simulacion es perfecta en el
momento en que se celebra el contrato simulado, las consecuencias a esta figura no
interesan realmente para ver configurado la simulacién. La declaracion que se crea
de forma simulada debe ser juridicamente obligatoria para los contratantes, ya que
el derecho es vinculante en relacion a la exteriorizacion de los actos y no a las
intenciones internas. Aqui hay un acuerdo sobre la diferencia que hay entre la no
realidad del negocio y la voluntad de producir una ficcion, cuya sancion es la

nulidad de los efectos juridicos.

La diferencia del negocio simulado con el de fraus legis, es que este negocio
fraudulento no es un negocio aparente, ya que es se quiere realmente con todo y las
consecuencias que correspondan a la figura juridica elegida; el negocio simulado
no pertenece a la clase de los que contienen un acto in fraudem legis, no obstante

que la primer figura puede servir como medio a la segunda, es decir, el negocio
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simulado puede ser fraudulento y oculta la violacion a la ley. A mayor
abundamiento podemos decir que el fraude constituye una violacion indirecta de la
ley, no literalmente sino segun su espiritu, quien defrauda no contradice las
palabras de la ley, sino al contrario se apega respetuosamente a su letra, pero en
realidad va contra el sentido de la ley y de esta manera frustra el fin juridico. Esta
transgresion a la norma es elusién inteligente y refinada por via indirecta. Mientras,
la simulacion produce una apariencia juridica que sirve para encubrir la realidad
(simulacion absoluta) o bien para poner en evidencia la existencia de una realidad
distinta (simulacién relativa), de esta forma no hay fraude a ley alguna pues el

hecho no es querido por la partes, a diferencia del fraude.

V. Defraudacion fiscal.

La expresion de fraude fiscal es un poco ambigua y claramente confundida
con otros términos. En nuestro Derecho usualmente se ha utilizado para referirse a
dos situaciones totalmente distintas, por un lado equiparando la expresion a
defraudacidn que es el comportamiento dirigido Gnicamente a incumplir las normas
tributarias o para hablar de fraude fiscal cuando una persona no declara los
rendimientos que obtiene o las operaciones econdmicas que realiza, cuando aplica
deducciones o bonificaciones a las que no tiene derecho o cuando incumple las
obligaciones de declarar o de conservar dicha documentacion. Para cada caso que
se ejemplifico existen normas como medidas que reprimen esos comportamientos y
se califica como infraccion administrativa o delito fiscal. Una situacion se refiere a
no pagar impuestos y la otra distinta, es intentar hacerlo a través de la utilizacion de

instrumentos juridicos no habituales o no aplicables especificamente al caso.
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El CFF tipifica este delito de la siguiente forma:

“Articulo 108.- Comete el delito de defraudacion fiscal quien con uso de
engafnos o aprovechamiento de errores, omita total o parcialmente el pago de
alguna contribucion u obtenga un beneficio indebido con perjuicio del fisco

federal.

La omision total o parcial de alguna contribucién a que se refiere el parrafo
anterior comprende, indistintamente, los pagos provisionales o definitivos o

el impuesto del ejercicio en los terminos de las disposiciones fiscales.

El delito de defraudacion fiscal y el delito previsto en el articulo 400 Bis del
CPF, se podran perseguir simultdneamente. Se presume cometido el delito de
defraudacion fiscal cuando existan ingresos derivados de operaciones con

recursos de procedencia ilicita.”

En este contexto el Estado aparece como sujeto pasivo del delito por ser

titular del bien juridico tutelado y el contribuyente es el sujeto activo que provoca

un dafio a la hacienda publica. Este delito puede cometerse por accion o por

omision, es decir, mediante engafios o aprovechamiento del error como lo

menciona el citado articulo.

Para que se configure el delito de defraudacion fiscal se requieren los

siguientes puntos:

1. que se cometa por omision, es decir, la no presentacion de la declaracion.
2. la omision debe circunscribirse al término de doce meses.
3. la declaracion debe referirse a un ejercicio fiscal.

4. la presentacion de la declaracion debe exigirse de manera expresa por la ley.
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5. que haya existido contribucion a pagar y ésta no se haya efectuado.®

El delito de defraudacion fiscal y las conductas equiparables, seran
calificadas cuando se originen por:
a) usar documentos falsos.
b) omitir reiteradamente la expedicién de comprobantes por las actividades que se
realicen, siempre que se tenga esa obligacion.
c) manifestar datos falsos para obtener de las autoridades fiscales la devolucion de
contribuciones que no les correspondan.
d) no llevar los sistemas o registros contables a que se esta obligado, o asentar
datos falsos en dichos sistemas o registros.

e) omitir contribuciones retenidas o recaudadas.®

VI. Distincion entre evasion y elusion fiscal.

La elusion fiscal surge cuando los particulares utilizan indirectamente
medios o0 negocios anormales y alcanzan objetivos econdémicos que no alcanzarian
utilizando actos o negocios normales. Esta figura pretende evitar o minimizar el
pago de impuestos debidos e incumplir con las normas, como es el caso de la
defraudacion fiscal, la diferencia radica en que en ésta Gltima se pretende alcanzar
el objetivo, incumpliendo directamente las obligaciones fiscales y en la elusion
fiscal, la finalidad se alcanza a través de una obediencia formal, pero no material de

las normas. Por esta razon es mucho mas dificil perseguir la elusion fiscal que la

8 Urbina Nandayapa, Arturo. Delitos fiscales en el Derecho positivo mexicano. Editorial Sicco, México, 1997, p. 89.
8 Ibid. p. 97.
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defraudacién. Se podria decir que el fraude a la ley fiscal es la especie dentro de la

elusion fiscal como generalidad.

La confusion del significado de las palabras eludir y evadir la observamos

incluso en el Diccionario Real de la Academia Espafiola de la Lengua.

Dice el diccionario: “Evadir (lat. evadere). Evitar un peligro, eludir una dificultad
prevista, fugarse, escapar; el preso se evadio de la carcel. Eludir (lat. eludere). Huir,

liberarse de algo; eludir una dificultad. Evitar”.

Juridicamente la evasion fiscal es la omision en el pago de una contribucion,
lo que puede tomarse como equivalente a eludir el deber de cubrirla. Se trata de la
violacion que la ley establece por incumplimiento en la obligacién de pagar al fisco
lo que este drgano tiene derecho de exigir. Este incumplimiento a un deber legal da

lugar a una infraccion tributaria e incluso se puede encontrar tipificado penalmente.

Puesto que la evasion fiscal implica el no pago, o la omision del pago, se
actualiza si solo se deja de cumplir, pero en otras ocasiones se ejecutan actos para
aprovecharse de errores del fisco, dichos actos pueden presentar agravantes y no
serd igual la sancion para quien por ignorancia deja de cumplir la ley y para quien

con plena intencién actua con dolo en contra del patrimonio del fisco.

La elusion fiscal es considerada como la evasion que no esta expresamente
prohibida pero tampoco permitida, es mas actua en contra del sentido legal y por lo
tanto se considera un acto ilegitimo, es decir, se obtiene por medios que omite la
ley mas no por el espiritu y persecucion de esta. Consiste en sustraerse del pago del
impuesto aprovechando un vacio de la legislacion; el contribuyente evita el

nacimiento de la obligacion tributaria, utiliza medios no prohibidos salvandose de
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la realizacion del hecho generador. Se evita lo que seria justo pagar de conformidad
con la capacidad economica y actividad de una persona, sin violar ninguna norma

juridica.

La elusion se produce evitando la ubicacion precisa de la conducta del
posible sujeto pasivo de la contribucion en el hecho generador. Lo anterior se logra
mediante la sustitucion de una figura juridica que tipifique la ley como gravable por

otra que no encaje en el tipo identificado por la norma fiscal.®*

Diversas medidas impuestas por la ley tienen la tendencia de evitar este tipo
de evasion. Por ejemplo, resulta 16gico y ajustado a derecho la conducta de un
empresario que en vez proporcionar la direccion de sus negocios en un territorio en
que son gravados y en donde realmente se encuentran, los lleve a cabo en otro en
que no lo sean; o bien que en lugar de dedicarse a actividades gravadas, las
sustituya por otras que no lo son o lo son en inferior proporcion, lo cual no

corresponde a la realidad.

La elusién es por demas un tema pendiente en el sentido nacional e
internacional®, que constituye un problema al pago de impuestos y esta en manos

de la legislacion para resolver. Los criterios para determinar al sujeto pasivo del

8 cfr. Rodriguez Mejia, Gregorio. Evasion fiscal. México, Boletin Mexicano de Derecho Comparado UNAM, 2011, p.
6.

8 Al efecto, la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE) ha emitido diferente
informacion en el sentido de cambiar y ajustar las leyes de los paises miembro para redoblar los esfuerzos contra la
evasion fiscal, afirmando que esta lucha es "crucial para contribuir a reforzar la resistencia presupuestaria" de los
Estados. Por ejemplo en la Cumbre del G20 realizada en Washington alcanzaron un acuerdo y exhortaron a la
comunidad internacional a adoptar "el intercambio automatico de informacién" bancaria, con miras a hacerlo un
estandar internacional. Esto significaria que los paises serian automaticamente informados si uno de sus residentes
deposita dinero en el extranjero, lo que representa un giro radical al sistema actual. Fuente: El Pais a través de su
pagina web: http://www.elpais.com.uy
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impuesto por el domicilio, por la ubicacién de la fuente de ingreso y por la
nacionalidad no han sido suficientes para dar al fisco la solucion a este tipo de

evasion legal.

Para el autor Miguel de Jesus Alvarado, se han desarrollado tres formas de
esquivar las normas tributarias sin contravenirlas directamente: a) dejar de hacer
una actividad gravada o no consumir algun producto para no pagar un impuesto; b)
ocultar total o parcialmente los hechos o actos gravados; y c) elegir otros caminos
menos gravosos, dentro el cual existen dos modalidades: acatar aparentemente la
norma, aun cuando de hecho se esté vulnerando su contenido, 0 no entrar en
colision con ningun precepto y simplemente optar por la via mas econémica menos
gravosa.®® En el primer inciso no existe ning(n problema simplemente no se
actualiza la hipotesis tributaria. EI segundo inciso representa una actuacion a todas

luces ilicita, y para el tercer inciso, hablamos de elusién en sus dos modalidades.

Por otra parte, le evasion “(...) se presenta cuando el contribuyente se sustrae

al pago del impuesto recurriendo a conducta ilicitas, es decir, violatorias de la ley,

ya sea porque realice lo que ésta prohibe u omita efectuarlo que ordena.”®’

86 Cfr. Alvarado Esquivel, Miguel de Jesus. Planeacion fiscal contra evasion fiscal. Revista de la Academia Mexicana
de Derecho Fiscal, afio Il, nimero 3, Academia Mexicana de Derecho Fiscal, México, enero-marzo de 1997.Citado
por Hallivis Pelayo, Manuel. op. cit. p. 405.

8 Rodriguez Lobato, Radl. op. cit. p. 70.
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CAPITULO TERCERO. AREAS DE ATENCION ESPECIAL EN EL FRAUDE
A LA LEY FISCAL.

. Areas de atencion especial.

Existen diversas circunstancias que son preferenciales atender en la lucha
contra el fraude fiscal, entre los cuales se encuentran los artificios hechos en fraude
al Impuesto al Valor Agregado (IVA), evasiones en el rubro de la construccion e
Impuesto Sobre la Renta en tratdndose del reconocimiento de las Asociaciones en

Participacion.

I.1. El impuesto al valor agregado (IVA) y el comercio exterior.

En la mecénica del IVA nos encontramos con verdaderas formas organizadas
de fraude que repercuten sobre las cuotas recaudadas a este impuesto.®® Un caso
tipico ocurre en las operaciones internacionales de exportacion y/o enajenacion de
bienes en la que se exenta el pago del IVA® en el pais de origen posteriormente en

el pais de destino del bien no se ingresa el impuesto por el sujeto adquirente porque

% Los costos sociales de este tipo de conducta lo son por ejemplo que los datos de la Camara Nacional de la
Industria Textil (CANAITEX), sefialan que durante el presente afo la industria de Textiles y Vestido en México
disminuird su produccién en 10%, lo que llevard a una reduccion en un 5% del nimero de empresas y se perderdn
al menos un 5% de empleos registrados en los primeros meses de 2011.

89 s . .. . . . .
Este régimen de exencion aplicable en las exportaciones, obedece a la necesidad de que el producto nacional
concurra en el mercado internacional de forma competitiva.
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éste desaparece una vez que enajena a un tercero, éste Gltimo deduce su pago o
incluso pudiera pedir la devolucion de la cuota (en el caso de las naciones europeas
dentro de su régimen comercial). En esta trama participan tres tipos de personas: 1.
Sociedades ficticias.- los operadores que realizan adquisiciones exentas, facturan y
trasladan el IVA pero no lo ingresan y son incumplidores fiscales. No suelen tener
domicilio real de la actividad, carecen de bienes, etc. 2.- Las personas pantalla.- son
los enajenantes en el pais de origen del bien y son aparentemente cumplidores de
sus obligaciones fiscales, aunque si se observa como caracteristica de este sujeto un
aumento de volumenes de operaciones internacionales. 3.- Distribuidoras.- se
refiere a los posibles beneficiarios finales del fraude porque documentan sin ningdn

problema el IVA con sus clientes.

Los tipos mas frecuentes del fraude al IVA se puede combinar con variables
como la simulacion de mercancias (inexistentes falsas o defectuosas) y desvios de

mercancias de la persona pantalla hacia el ambito informal.

Un ejemplo del esquema mas simple y recurrente de este tipo de fraude al
IVA es el siguiente: una sociedad A (personas pantalla) realiza una enajenacion de
bienes a la sociedad B (sociedad ficticia) ubicada en otro pais, tiene una existencia
efimera con el objetivo de desaparecer antes del tiempo de reaccion de las
Administraciones tributarias. B adquiere los bienes con tasa cero del IVA y realiza
una enajenacion a un tercero C (distribuidores) trasladandole el IVA mediante
factura. B integra la factura procedente de Ay hace liquido el impuesto debido por
C, pero desaparece sin declarar su adquisicion ni pagar el impuesto debido. Por su
pate C que ha satisfecho a B el IVA pagando la factura, deduce dicha cuota,

pudiendo efectuar otra enajenacion de bienes nacional o internacional (con tasa
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cero). ¥ De este modo a C una factura valida le permite deducir el VA soportado
en su compra, pero que no fue ingresado al SAT por B, incluso le permite solicitar
la devolucién de pago de lo indebido si sus actividades obtienen una tasa de 0%,
por ejemplo tratdndose de la actividad de enajenacion de bienes el articulo 9°,
fraccion 11, de la LIVA establece que: quienes enajenen construcciones adheridas al
suelo, destinadas o utilizadas a casa habitacion, no pagaran el IVA. Por lo tanto, las
empresas que se dediquen a la construccion de casas habitacion, no se encuentran
obligadas a pagar dicho impuesto, lo que implica también, que no pueden trasladar

el mismo a sus clientes.

Los criterios de las salas del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa se pronuncian en el sentido de que por ende, si la contribuyente (C)
pagod el impuesto a sus proveedores bajo la mecanica del numeral 1° de la LIVA,
basta con que se le haya trasladado el IVVA respecto de actividades exentas para que
se esté en aptitud de considerarlo como un pago de lo indebido, pues si un ente
juridico no es sujeto de un impuesto, no estd obligado a pagarlo ni a que el
impuesto repercuta en su patrimonio; ello sin perjuicio de que si la autoridad fiscal
considera que derivado de tales operaciones los proveedores que trasladaron el
impuesto no lo enteraron, pues la autoridad cuenta con facultades expeditas de
fiscalizacion y determinacion, a fin de obtener los ingresos que estima, aun no han
percibido. No obstante, la reaccion de la autoridad fiscal es retardada para estos

casos, siendo que la ley debe facilitar este tipo de procedimientos de comprobacion.

90 . . ;. . . .
Regularmente los bienes de elevado valor comercial y poco peso fisico facilitan las operaciones de este tipo y su
transportacion son los componentes informaticos (chips) y teléfonos moviles.
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Ademas en términos del propio articulo 22 del CFF: “en tratdndose de impuestos
indirectos, la devolucién se efectuard a las personas que hubieren pagado el

impuesto trasladado a quien lo causé (...).”

|.2. Sector inmobiliario.

Este sector se encuentra intimamente relacionado con el IVA y el Impuesto
Sobre la Renta (ISR).

En el sector inmobiliario cada vez mas se plantean medidas para controlar las
reclasificaciones de terrenos, las construcciones, transmisiones entre particulares de
inmuebles usados, el control de los arrendamientos y los servicios profesionales
prestados en ese sector. Lo anterior mediante la obtencion de informacién de
referencias catastrales de los inmuebles, valuaciones comerciales y asi evitar las
declaraciones de transmision por valores inferiores a los reales, lo que conlleva a
mejorar la tributacién de operaciones inmobiliarias por IVA e ISR, tal como pasa
en el ISAI (local). En el ISAI, uno de los casos recurrentes de su elusion se
presentaba cuando un particular rechazaba una herencia de miles o millones de
pesos con el fin de cedérsela a otro familiar y con ello evadir sus respectivos pagos,
aunque después tengan dominio sobre esos bienes. En respuesta la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal observo la existencia de esta conducta y legisld en
consecuencia, previendo de forma especifica esta modalidad de elusion: generando
una ficcion juridica (méas adelante explicaremos las formas genéricas y especificas

de combate al fraude a la ley):
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Articulo 115 del CFDF.- “Para los efectos de este Capitulo, se entiende por
adquisicion, la que derive de: (...) IX. La cesion de derechos del heredero,

legatario o copropietario, en la parte relativa y en proporcion a los inmuebles.

Se asimila a la cesion de derechos la renuncia o repudio de la herencia o
legado efectuados después de la aceptacidn de herencia o de la declaratoria

de herederos o legatarios;(...)”

Algunas medidas normativas son analizar la viabilidad de obligar a consignar
en las escrituras la descripcion del medio de pago utilizado y que sea requisito para
la inscripcidn en el Registro Pablico de la Propiedad. Se debe realizar un estudio
generalizado sobre el uso de referencias catastrales en operaciones o declaraciones
relacionadas con inmuebles, incluso en contratos privados con la finalidad de
consignar las referencias catastrales en todo tipo de contratos incluso suministro de
energia eléctrica, contratos de arrendamiento o en los de cesion de uso de bienes
inmuebles. No obstante que existen métodos acertados para tomar como referencia:
en el ISAI en el que la ventaja es para el fisco, al tomar como base gravable, el

valor que resulte mas alto entre el catastral, el convenido o el de mercado (avallo).

La industria de la construccion incluye actividades dedicadas principalmente
a la edificacion, demolicidn, proyeccion, construccion de obras de ingenieria civil y
la supervision de obras. Es uno de los sectores mas importantes de la economia
mexicana ya que actualmente representa el 6.3% del Producto Interno Bruto (PIB)
con un crecimiento de 4.13% en el primer semestre de 2011.°* El ISR es un

impuesto que grava los ingresos de personas morales, personas fisicas residentes en

%! Sistema de Cuentas Nacionales del INEGI.
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México, asi como los residentes en el extranjero con fuentes de riqueza en México

0 establecimiento permanente (art. 1 LISR).

El sector construccion produce beneficios en el bienestar de la poblacion, a
través de la generacion de empleos; son de las principales fuentes de ingresos del
pais y contribuyen al desarrollo a través de la creacion y mejoramiento de la
infraestructura. Las perspectivas de crecimiento del sector son positivas en virtud
de que solo por el crecimiento demografico de la poblacion mexicana se estima una
demanda de mas de 11 millones de viviendas nuevas en los siguientes 20 afios, sin
considerar las mejoras a las viviendas. EI niUmero de casas habitacion en México
asciende a 28.6 millones de viviendas, que respecto al afio 2000 representa un
crecimiento de 6.7 millones, es decir, una Tasa Anual de Crecimiento de 2.6%,
superior al crecimiento poblacional que en el periodo 2000-2010 que ha sido de 1.4

por ciento.”

Este crecimiento debe reflejarse indudablemente en un aumento de la base
gravable y en consecuencia en una potencial recaudacion de recursos por parte del
gobierno Federal, sin embargo es posible que la recaudacion que pudiera hacerse
no es similar a la recaudacion observada, despertando sospechas sobre elusion
fiscal en el sector de alguno de los impuestos que los contribuyentes estan

obligados a pagar, principalmente ISR e IVA.

Las empresas dedicadas a esta industria tienen dos momentos de
acumulacion fiscales que son al cobro (realizacion) o devengado (articulo 19 de la
LISR) y las personas fisicas el momento sera Unicamente al cobro, salvo la

enajenacion de inmuebles. Existe un subsector edificacion y otro subsector de

%2 [dem.
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servicios inmobiliarios, los cuales reciben un trato preferencial en comparacion con
el resto de los subsectores, dado que pueden distribuir sus ingresos acumulables
debido a sus largos procesos de creacion de bienes y prestacidon de servicios, sin
embargo, esta variacion del momento de acumulacion puede fracturar la
neutralidad del impuesto y ser un aspecto a considerar por los gobernados que a su

vez contribuiran a la promocion o desactivacién de la rama productiva.

En el subsector edificacion y subsector servicios inmobiliarios se trabajan
con regimenes especiales de ley, por lo que hace de su aplicacion un proceso con
diferentes momentos de devengado fiscal, por lo que se sugiere que en los formatos
de declaraciones anuales se solicite mayor detalle de su informacion financiera que
sea una fuente de control estricto; asi como proveer los elementos para cuantificar
de forma maés exacta la desviacion entre el monto declarado y el potencial. Esta
herramienta de control mediante la obtencion de informacion es aplicable a
cualquier rubro comercial, entre mayor informacion obtenga la administracion
tributaria, mayor sera su posibilidad de descubrir los casos de evasion y elusion a

auditar.

En 2006 se crearon las Sociedades de Inversién en Bienes Raices (SIBRAS)
que son sociedades mercantiles, cuyo fin primordial sera la adquisicion o
construccion de bienes inmuebles o que se dediquen a percibir ingresos
provenientes del arrendamiento de dichos bienes, y cuando al menos 70 por ciento
del patrimonio de la sociedad esté invertido en los bienes inmuebles, se exenta de

calcular y enterar pagos provisionales.

La aplicacion de este estimulo puede incentivar a enajenar bienes inmuebles

sin mediar el pago del impuesto, porque éste se difiere hasta que el mismo no esté
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dentro de este tratamiento, esto puede afectar a los gobernados por una falta de
simetria en el momento del pago a las tesorerias locales y federales. Asi como
también configurar una SIBRA en una estructura de negocio y obtener deducciones
autorizadas (arrendamiento) con el pago diferido del impuesto y con una tasa
impositiva fija. Esto es elusion fiscal y no una evasion, porque se encuentra bajo

lineamientos de ley permitidos.

Il. Contratos simulados en afectacion al fisco.

La posicion juridica del fisco es de acreedor frente a los contribuyentes, y
sobreviene de los impuestos a los que esta obligado a recaudar por mandato de ley.
Hablando especificamente de los contratos celebrados entre los particulares que
generan algun impuesto, pueden parecer simulados ante la autoridad fiscal ya sea
por que se dio una denominacion incorrecta al convenio o porque en verdad fue
disfrazado deliberadamente. En ambos casos, la oficina encargada de la
recaudacion no tiene las facultades de atribuir un acto de distinta naturaleza de
aquélla que se celebro entre las partes, aun cuando su objeto es aplicar un distinto
el correcto tipo de imposicion, por lo que solo podra reconocer el pago del tributo
por el contrato segun es presentado al fisco, no obstante que de forma posterior la

autoridad fiscal pueda ejercer sus atribuciones de comprobacion.

En el supuesto de que se simula intencionalmente un acto juridico, el fisco se
coloca en posicion de exigir y calcular liguidamente su derecho de crédito mediante
indicios o presunciones que ejerce la autoridad, dentro de sus facultades de
comprobacion. Regularmente esto ocurre con las transmisiones de propiedad o

usufructo de bienes inmuebles, de arrendamiento de inmuebles, en el caso de
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simulacion del valor o del precio en las transmisiones, obligaciones o declaraciones
de valor. Derivado de estas revisiones que efectta el SAT, puede hacer liquidas las
contribuciones inherentes de un contrato B a un contrato que aparenta ser C, porque
precisamente determina que contiene las caracteristicas del contrato B. En estos
casos si el fisco liquida aplicando el monto maés elevado (el de B), el contribuyente
puede oponerse y entonces entramos en la parte litigiosa para reconocer o0 no la
simulacién y determinar la realidad del acto, sin embargo el particular debe pagar
el impuesto en discusion (el de B) o parte de él, en aplicacion del principio de que

el fisco no litiga sin garantia.

Frente a la simulacion, el SAT debe esperar a que la ficcion sea reconocida
por declaracion de los propios contribuyentes, o bien por contradicciones o la
propia sentencia. La participacion del fisco no termina ahi, sino como cada delito
en si mismo es autdbnomo, para que se ejercite la accion penal, se debe presentar la
querella, este es un requisito de procedibilidad, las autoridades no pueden inventar

delitos de manera alguna.

La sancion por ejemplo en paises como Italia para este tipo de contratos
simulados, que posteriormente son descubiertos via otra declaracion contradictoria,
0 bien por una sentencia, tiene por efecto determinar los tipos de imposicion de
conformidad con la verdadera naturaleza y efectos juridicos del contrato®, entonces
habra un pago de doble impuesto, (uno pagado por el acto simulado y otro pagado

por el acto real que determina la autoridad, no obstante que el primero tiene que ser

93 . . , T . ; .

Vid. infra. p. 99. Esta busqueda de la naturaleza juridica del acto, es parte esencial de la cldusula general anti
abuso del Derecho (de las formas juridicas permitidas) o anti alusién, propuesta para ser incluida en la legislacidn
mexicana.
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devuelto via solicitud del interesado) mas una multa por haberse omitido

presentarlo en la declaracion que corresponda. *

o Ferrara, Francisco. op. cit. p. 90.
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CAPITULO CUARTO. MEDIDAS CONTRA EL FRAUDE A LA LEY FISCAL.

I. Generalidades. Norma general anti elusion.

El problema del fraude a la ley tiene un considerable elemento filosofico-
juridico e ideologico, de ahi que no convenza de forma total la configuracion
técnica de una norma anti elusion y en combate al fraude se considere la existencia
de variadas vias alternas por las que la Administracion podria lograr el mismo
resultado de eliminar la elusion, incluso de manera més eficaz y comoda que a
través de una norma que sancione el fraude a la ley. Por ejemplo conceder a la
Administracion amplias facultades de calificacion de hechos imponibles a través de
una interpretacion economica o de la finalidad econémica, en otras partes se ha
utilizado la técnica menos efectiva de atender primordialmente a la naturaleza de
los actos juridicos. Otra dificultad en el caso de las normas contra la simulacion de
actos radica en que no se encuentra claramente diferenciada del fraude a la ley, no
obstante que la sancién para los casos de simulacion se encuentra claramente

definida, lo que no ocurre con el fraude.

En Espafa el téermino recurrente para referirse a la figura del fraude a la ley
es “el abuso en la aplicacion de la norma tributaria”, no existe gran diferencia sino
el cambio de una denominacién especifica por una mas genérica que engloba la
situacion del contribuyente espafiol como una persona vigilada por la Hacienda
para que adecue su actuacion no solo a la ley, sino al sentido que los funcionarios le

quieren dar a la ley en cada caso concreto, con la ayuda confusa de las técnicas de
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la simulacion, el fraude a la ley, el abuso del derecho, el negocio indirecto, etc. Las
cuales son confundidas por los jueces que determinan el castigo a los

contribuyentes, bajo no tan claras definiciones de cada figura en la ley.

Me parece que es fundamental definir objetivamente en la normatividad
fiscal, la figura de fraude a la ley, mediante una clausula general anti elusion,
general porque la elusion abarca las conductas de fraude a la ley, negocios
simulados, fideicomisos, etc. EIl caso de Esparia es el ejemplo de una norma mas
generalizada en cuanto sustituye la elusion y toma el concepto de abuso en la
aplicacion de la norma tributaria. Si la definicidn fuera de forma subjetiva, es decir,
que reconozca al surgimiento del fraude a la ley con el proposito de eludir el
impuesto, entonces seguramente veriamos mas limitado el accionar de la autoridad
sobre las conductas posiblemente defraudadoras, debido a que se acota el &ambito en

el cual surge el fraude.

Para complementar el concepto de fraude a la ley en la legislacion fiscal me
parece necesario agregar otro concepto mencionado anteriormente: la finalidad
economica valida, que se refiere al acto que entra a la hipotesis normativa tributaria
a través de una forma juridica valida. Sobre esta figura la autoridad puede
establecer una presuncion cuando una operacién tenga como uno de los principales

objetivos el fraude a la ley o la elusion fiscal.

Es indispensable para el éxito de una norma anti elusion el brindar al SAT de
facultades més extensas las cuales se amparen en posterior instancia, es decir, la
interpretacion de los Tribunales como observaremos mas adelante. La complejidad
de este problema obliga a armonizar la legislacion fiscal en un solo sentido sobre

las medidas contra la elusion y fraude a la ley fiscal, ya que son un fendmeno casi
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inseparable a la norma tributaria, siempre hay nuevas formas de eludir las mismas.
La creacion de normas anti elusion en cualquiera de sus modalidades no garantiza
la solucion integral, porque se trata de texto que bien podria no aplicarse, sin
embargo, debe haber interrelacion entre el reconocimiento de una figura ilegitima y

la presuncion y determinacion de la autoridad de existencia de la misma.

Otro aspecto importante es el referido a las sanciones del fraude a la ley, hay
opiniones en el ambito internacional de que pudieran pasar de infracciones de tipo
administrativo a penales, en los casos mas graves y recurrentes de elusion para la
autoridad fiscal. Sin embargo, el hecho de que exista punicion no permitiria la
aplicacién analdgica de la ley eludida y viceversa, por lo que habria que hacer un
estudio comparativo de las ventajas y desventajas de aplicar una sancién de tipo
penal para el fraude a la ley. No es muy recomendable castigar punitivamente los
casos mas repetitivos y de mayor cuantia en perjuicio del fisco, ya que la
experiencia nos ha demostrado que la imposicion de penas no ha sido la solucion a
los problemas delictivos que agravan al pais, es decir, en el caso especifico de los
impuestos el contribuyente no piensa en la consecuencia, simplemente actua con el

fin de aminorar o eludir totalmente su carga impositiva.

I.1. La clausula general anti elusion.

La idea de crear leyes especificas contra cada caso de elusion resulta
compleja porque es dificil enumerar todos los supuestos que se realizan. La
doctrina alemana, en consideracion de este hecho y de los tiempos para la creacion

de tantas leyes tributarias como casos de elusidn existan, plantea la posibilidad de
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luchar de manera general contra esta figura. Las redacciones tipicas de estas

clausulas generales en Alemania:

“I. No puede eludirse ni minorarse la obligacion tributaria mediante el abuso

de las formas o de las posibilidades de configuracion del Derecho civil.
I1. existe abuso en el sentido del primer parrafo cuando:

1. la ley vigente anuda un impuesto a determinado fendmenos econémicos,
hechos o relaciones en su configuracion juridica adecuada y, para la elusion
del mismo, se elige inadecuadamente una forma juridica inusual, o se

acomete un negocio juridico, y

2. conforme a las relaciones establecidas y a la manera en que se haya o se
debiera haber procedido, se derive para los interesados un resultado igual, en
lo esencial, al que se hubiera alcanzado, si se hubiera elegido una
configuracién juridica adecuada a los fendmenos econémicos, los hechos o

las relaciones y, ademas,

3. los eventuales inconvenientes juridicos que se deriven de la configuracion

elegida tengan poca o ninguna importancia.

I11. Si se produce un abuso en el sentido antes precisado las medidas
adoptadas no seran relevantes a efectos fiscales. Los impuestos deben ser
recaudados conforme a una configuracion juridica adecuada a los fendmenos

econdmicos, los hechos y las relaciones. Los impuestos, pagados en virtud de
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las medidas declaradas ineficaces, seran reembolsados a solicitud del

interesado, cuando la decision que las declara ineficaces sea firme.”®

La redaccion de este tipo de clausulas ubica el supuesto de la elusion fiscal
en su primer parrafo, posteriormente le abre la puerta a la interpretacion o
presunciones de la autoridad, las consecuencias a estos presupuestos elusivos son

establecidas en el ultimo parrafo.

Este tipo de clausulas ponen énfasis en el abuso del Derecho civil y sus
configuraciones juridicas como presupuesto de las normas anti alusion tributarias,
es decir, el presupuesto se refiere a las formulas tipicas utilizadas para alcanzar
determinados fines econdmicos, las cuales se utilizan de forma elusiva a la norma

tributaria mediante abuso del Derecho.
Los requisitos de este tipo de clausulas generales son:
a) la intencién de eludir el impuesto.

b) la obtencion de un fin econdmico obtenido mediante una forma juridica inusual,
que hubiera sido alcanzado mediante los presupuestos de la norma tributaria. La
elusion radica en que el hecho juridico realizado no corresponde con el resultado

obtenido.

c) la obtencion de un fin econdmico igual al que se hubiera alcanzado utilizando la

norma tributaria.

% Articulo 10 de la Ordenanza Tributaria del Gobierno del Reich, citado por Hensel, Albert. Derecho tributario.
Traduccion por Baez Moreno, Andrés. Madrid, Espafia, Editorial Marcial Pons, 2005, p.46.
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d) que la forma juridica elusiva no represente mayor responsabilidad frente a la

norma tributaria eludida.®

Una vez que se complementan estos requisitos establecidos en la clausula
anti elusion, se actualiza la consecuencia juridica: la norma defraudada se aplica al
supuesto como si se hubiera realizado el hecho imponible, sin embargo, si existié
un pago de impuestos antes de determinar la elusion una norma, éstos seran

devueltos.

La clausula general anti abuso no busca regular la trasgresion a una norma
prohibitiva (como si sucede en el fraude a la ley en los otros ambito del Derecho),
porque no se anula la posibilidad de alcanzar la finalidad econémica, esta
posibilidad es de libre eleccion, sin embargo, una actuacion elusiva podria
considerarse contraria al espiritu de la norma y al interés general: recaudacién de

impuestos.

El fraude a la ley se encuentra distante del negocio juridico simulado,
utilizado para combatir al mismo, en el sentido de que la primer figura busca
ahorrar en el pago de impuestos, a diferencia de la realidad del negocio elusivo en

el que las partes realmente realizan ese negocio.

Si los medios previstos en el Derecho positivo son insuficientes para hacer
frente a esta problematica, también pudiera resolver el problema abrir la posibilidad
de una interpretacion mas flexible y conforme a la finalidad de las normas fiscales.
La interpretacion de una clausula general es trabajo de los tribuales federales bajo

el criterio de un Estado de Derecho y la proteccion a los contribuyentes, ubicando

96 P . . . . . .
No obstante, en caso de haber alglin tipo de desventajas (que atraiga mayores obligaciones) en el camino
utilizado en elusidn a la norma fiscal, ésta se configura y surgen los supuestos de sancion.
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detalladamente las consecuencias econdmicas perjudiciales y encuadrarlas con los
requisitos anteriormente descritos. La identificacion de la finalidad econdémica
perjudicial, esto es, la no sujecién o la reduccién del impuesto mediante a una via

inadecuada o anormal, se ha vuelto un arma importante contra el fraude fiscal,

|.2. Medida: la norma sustitutiva.

Las normas tributarias han sido creadas por el legislador para gravar
determinados  presupuestos de hecho que alcancen una finalidad
preponderantemente econdémica. No obstante, en muchas ocasiones existe
discrepancia entre los hechos econdémicos que el legislador quiere gravar con la
configuracién del hecho imponible que €l mismo realiza. Esta situacion se suma a
la voluntad inherente de las actividades economicas personales para aminorar las
cargas tributarias, las cuales necesariamente se encuentran en el camino que
conduce a los fines economicos. De ello deriva que la finalidad econémica que el
legislador pretendia gravar en su presupuesto se pueda alcanzar a traves de una
forma diversa a la prevista en la norma juridica tributaria, dando lugar a evitar el
presupuesto de hecho legal, porque se alcanza el mismo resultado econémico con

un camino alterno; rodeando la normatividad tributaria.

Como medidas que eviten este fendmeno de eludir el presupuesto de hecho,
una opciodn relevante de algunos autores alemanes plantean la creacion de normas
complementarias o sustitutivas que prevean los supuestos de hecho que son
utilizados como via alterna y también sean gravados. En la normatividad alemana
es frecuente ver los términos: “también es contribuyente” o “la obligacion tributaria

no se excluira por el hecho de que”. Por ejemplo, la LISR ademas de considerar los
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ingresos, también considera con ese mismo efecto, la tributacién conforme al
consumo, independientemente de que se haya realizado o no el hecho imponible
(renta), es decir, si el contribuyente ha consumido en determinada cantidad
monetaria se presume la existencia de renta en la misma cantidad (aunque no pueda
probarse). Esta medida de proteccion frente al fraude a la ley fiscal otorga
facilidades a la autoridad para tratar especificamente aquellos casos de consumo
elevado como si fuese la renta, la presuncion de la autoridad tiene pocas

posibilidades de prueba en contrario.

1.3. Presunciones y ficciones juridicas.

El Derecho positivo siempre ha necesitado de mecanismos auxiliares para su
aplicaciéon justa, especialmente tratandose de ficciones y presunciones,
manifestadas en los estudios de la doctrina y las resoluciones de jueces. En el
primer caso hablamos de reglas generales a seguir hasta que desaparecen cuando la
aplicacion de un precepto normativo surge como obligatorio. En el segundo caso
una invencién por normas juridicas que producen efectos plenos. De tal suerte que
son de enorme ayuda a la ley tributaria para su aplicacién y gestionar la

recaudacion de impuestos.

Presuponer se refiere a creer o presentir determinados hechos conocidos para
conocer un resultado posterior. La definicion de esta palabra en el diccionario es:

“(...) accion y efecto de presumir. Hecho que la ley tiene por cierto sin necesidad
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de que sea probado. La que aplica a toda persona, aun acusada en un proceso penal,

mientras no se produzca sentencia firme condenatoria.”®’

Esta figura ha sido utilizada histéricamente dentro de los procesos legales
para tener certeza de hechos no conocidos que a manera de conclusién y en forma
de enunciados logicos, derivan necesariamente de otros hechos conocidos y
verdaderos, es decir, una vez que el hecho que es conocido por la evidencia de otro,

€S aceptado como veraz.

La presuncion es un concepto calificado por la doctrina como medio de
prueba que con la “(...) actividad intelectual del legislador o del juez que, partiendo
de un indicio, afirma un hecho distinto pero relacionado con el primero causal o

l6gicamente™®®

Las presunciones pueden ser simples o del hombre y de Derecho. Las
primeras no estan sujetas a algun criterio legal establecido sino basadas en la
experiencia del juzgador en el razonamiento juridico y la relacién de los elementos
que se exponen ante él. Las presunciones legales se dividen a su vez en absolutas y
relativas, las primeras son creadas por el legislador quien hace un razonamiento
originario e indica lo que habra de entenderse en el caso de actualizarse ciertos
actos, en consecuencia el juzgador se encuentra obligado a tener por ciertos los
hechos. La ley expresamente reconoce la conclusion inmediata que surge de la
presuncion legal, credndose de esta forma un mandato legislativo en el cual se
ordena tener por establecido un hecho siempre que otro hecho, indicador del

primero, haya sido comprobado suficientemente.

%7 Real Academia Espaiiola. Diccionario de la lengua espafiola. 222. Ed.

% Mufioz Sabate, Luis. La prueba de la simulacion. Barcelona, Editorial Hispana-Europea, 1972, p.59.
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Las presunciones absolutas son llamadas juris et de jure porgue son introducidas en
el Derecho y no admiten prueba en contrario, por lo que no son consideradas

pruebas y se convierten en una verdad indiscutible por disposicion de ley.

Las presunciones relativas son también Ilamada juris tantum porque admiten
prueba en contrario. En México por ejemplo, como presunciones juris tantum la

validez del matrimonio y las presunciones derivadas de la posesion.

Para desacreditar correctamente una presuncion es necesario probar que la
realidad de un hecho se debe a circunstancias distintas de las que pudieran

establecer la relacion entre los hechos conocidos y los concluidos.

En la jurisprudencia mexicana observamos cominmente que la presuncion es
un medio de prueba poco exacto y por ello deberia precisarse en la legislacién
fiscal de manera genérica en qué momento se presume de determinados actos o
hechos, que vaya de la mano a las clausulas anti elusion que reconoce los actos
contrarios al espiritu o finalidad de la norma. Es decir, si un contribuyente maquila
una estrategia que elude la normatividad, la ley debe reconocerla como acto en
fraude a la ley y al mismo tiempo la ley debe establecer presuntamente que los
actos o hechos que integran dicha estrategia devienen de fraudulentos; son
totalmente cuestionables (presuncion legal). De esta forma se permite a la autoridad
fiscal o al juzgador determinar lo que a juicio de la norma corresponda sobre cada

acto que integra la estrategia con base en la presuncién. *°

% p. ej. Cédigo Civil Federal. Articulo 253.- El matrimonio tiene a su favor la presuncién de ser valido; sélo se
considerara nulo cuando asi lo declare una sentencia que cause ejecutoria. Articulo 801.- El poseedor actual que
pruebe haber poseido en tiempo anterior, tiene a su favor la presuncién de haber poseido en el intermedio. y
Articulo 802.- La posesidon de un inmueble hace presumir la de los bienes muebles que se hallen en él.
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1.3.1. Las presunciones en el Derecho fiscal.

Al ser un mecanismo de prueba, regularmente las presunciones clarifican la
forma de aplicacion de la norma para el juzgador, por ejemplo para apreciar con
mayor exactitud la capacidad econémica de un individuo. Es dificil concretar una
medida en contra del fraude fiscal cuando sabemos que no hay una infraccion
especifica para cada caso en la ley, y seria imposible numerarlos todos como lo he
mencionado, debido a la generalidad del concepto que desde Ulpiano, segun su
opinién recogida en el Digesto “(...) se hace fraude a la ley cuando se hace aquello

que la ley no quiso que se hiciera pero no lo prohibio.”

La calificacion que se hace para encuadrar al acto en la hipdtesis normativa
del fraude, es de naturaleza interpretativa, ya que cada caso en particular debe ser
analizado y calificado en cualquier sentido. La calificacion, el fraude a la ley, la
interpretacion y la analogia se encuentran estrechamente vinculados. Los criterios
interpretativos que son en gran medida literales, formalistas o restrictivos en lo que
se da prioridad al texto de la norma sobre su sentido y finalidad, favorecen la
elusion de la norma como es el caso de algunos jurisprudentes apegados a la mal

entendida aplicacion estricta de la norma del articulo 5° del CFF.

Mediante las presunciones el legislador presume que se realiza el
presupuesto de hecho cuando acontece un acto que sin presentar los requisitos
tipicos del hecho imponible obtiene los mismos resultados.® Se presume que hubo
una transmision lucrativa cuando los registros fiscales o los datos que obren con la

autoridad se observe la disminucion del patrimonio de una persona, y al mismo

199 Rozas Valdés, José Andrés. El Derecho tributario ante el fraude de ley. Revista Espafiola de Derecho Tributario.

NUm. 223, 1993, pp. 85 y 86. Citado por Venegas Alvarez, Sonia. Presunciones y ficciones en el impuesto sobre la
renta de las personas fisica en México. México, UNAM, 2007. p. 84.
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tiempo o mediatamente se incremente el patrimonio del cényuge, descendiente,
herederos o legatarios. Dicha informacion se recaba siempre que existan los
elementos basicos de una presuncion: hecho base, hecho presunto y la relacion

I6gica entre ambos, entonces se habla de una norma presuntiva.

El hecho base se refiere a la verdad conocida que se encuentra intimamente
ligado con el hecho presunto, que puede tener mayor o0 menor grado de solidez y
conviccion, no obstante que el hecho base debe estar demostrado mediante

cualquier documento (actas, registros, escrituras, etc.).™

La forma en la que encontramos a las presunciones en el Derecho fiscal es a
modo de descripcion del hecho imponible con la prohibicién de prueba en
contrario, es decir, que son legales porque la ley expresa el razonamiento que
establece la conexion entre los dos hechos. La funcion anti elusiva de estas
presunciones radica en englobar la finalidad economica de la norma tributaria,
omitiendo por ejemplo, hacer referencia a la capacidad econdémica y por ello resulta
insuficiente. EI SAT debe agotar los actos juridicos de prueba para evitar vulnerar
principios como el de capacidad contributiva o certeza juridica en la determinacion
de las contribuciones. Las presunciones dentro de la gestion tributaria de la
administracion para aplicar, recaudar e inspeccionar las contribuciones, juegan un

papel importante sobre todo en la etapa de determinacion.

El abuso en la utilizacion de las presunciones pudiera llevarnos al hecho de
que si no se permite prueba en contrario ante ellas, la autoridad actuaria en contra
del derecho fundamental de defensa procesal y al mismo tiempo se sobrepasa el

derecho de presuncion de inocencia. Por ello es que sigo pensando que las formulas

101 Venegas Alvarez, Sonia. Ibid. p.88.
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genéricas para gravar toda capacidad econdémica que se adecle al objeto de la

contribucion lograra un sistema tributario justo e integral.

El articulo 55 del CFF enumera los casos en los que la autoridad podra actuar
presuntivamente, es decir, determinar indirectamente la base imponible y hacer
liquida la contribucion. En general, la autoridad requiere que se advierta
irregularidad en la contabilidad del contribuyente y que dichas irregularidades
imposibiliten el conocimiento de las operaciones realizadas en el periodo fiscal en
revision. El articulo 56 y 61, establecen en base a que criterios se determina y la
forma de hacerlo, respectivamente. EI mas amplio de los criterios permite utilizar
cualquier medio indirecto de investigacion econdmica o de cualquier otra clase
para calcular los ingresos de los contribuyentes, el valor de los actos, actividades o
activos de los que proceda el pago de la contribucion. Sin embargo, no existe una
posibilidad expresa de que la autoridad pueda presuntivamente investigar sobre los
actos celebrados en fraude a la ley, por lo que la propuesta de la LGTE parece el
método adecuado (general) de prever al acto fraudulento y actuacion de la

autoridad, en consecuencia juridica.'®

1.3.2. Ficciones juridicas.

En su forma maés elemental una ficcidn resulta de un proceso de imaginacién
mental que no corresponde con la realidad. No se debe confundir la simulacion y la
ficcion juridica, la primera es la voluntad falsa de una persona que concluye un

negocio juridico, en cambio las ficciones crean derechos desde un punto de vista

102

Vid. Infra. p. 119
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normativo y es por tanto una ilusion a la que el derecho recurre para conceptualizar
un fenémeno o realidad.’® En la doctrina tributaria espafiola coincide en que esta
figura es “valoracién juridica contenida en un precepto legal, en virtud de la cual se
atribuye determinados supuestos de hecho efectos juridicos que violentan e ignoran
su naturaleza real. La ficcion ni falsea ni oculta la verdad real, lo que hace es crear

una verdad juridica distinta a la real.”**

Una presuncién se fundamenta en el orden logico de los sucesos pero la
ficcion toma un curso contrario, creando una realidad propia y contraria a la que es,
creando su base en la irrealidad de un hecho. Ademas la ficcién no admite prueba
en contrario, la presuncion si. La clave de la distincion entre estas dos figuras
radica en que una es prueba y la otra tiene un caracter sustantivo. Basicamente en
todos los casos de ficciones de Derecho son contrarios a la realidad; se habla de una
verdad juridica distinta de la verdad real. Sin embargo la relevancia de esta figura
ha sido de instrumento para esquivar los obstaculos practicos que se oponen a la

aplicacion de una norma.

La interpretacion de los Tribunales Federales en México indican que “(...)
desde un angulo sustantivo mas que probatorio, se advierte una ficcion juridica
cuando su autor recoge datos de la realidad y los califica juridicamente de un modo
tal que, violentando conscientemente su naturaleza, crea un concepto de verdad

legal (artificial) distante de coincidir con la realidad.” *®

103

Cfr. Ibidem. p. 43.
1%% pérez de Avyala, José Luis. Las ficciones en el Derecho tributario. Madrid, Editorial de Derecho Financiero, 1970, p.
16.

195 Semanario Judicial de la Federacién. Octava época, enero-junio de 1989, T. Ill, 22 parte, p. 570.
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Las ficciones pueden ser reconocidas por la creacion legislativa o por un método
jurisprudencial, en el primer caso son verdades que van en contra de la realidad
conceptual, sin embargo, el legislador las reconoce en la ley. La ficcion
jurisprudencial es utilizada por el juez al crear una conclusion evidentemente falsa
pero necesaria, sobre un hecho, para obtener un resultado; por ejemplo cuando la
ley le reconoce al heredero los derechos y obligaciones del finado de forma

retroactiva. Esa retroactividad en una ficcién juridica.

Al tratarse de un instrumento que cubra las insuficiencias de técnica
legislativa, tiene como Unica finalidad hacer justicia o permitir el acceso a la

equidad sin necesidad de modificar la estructura del orden juridico.

1.3.3. Ficciones en el Derecho fiscal.

Las ficciones permiten que se puedan atribuir determinados efectos juridicos
a realidades que de forma natural seria imposible, ademas debe coordinarse el uso
de las ficciones con una presuncion de modo que la ficcidn coincida con la realidad

presunta de comportamiento en fraude.

Las presunciones y las ficciones en el ambito tributario han sido instituidas
en los textos legislativos de los paises para de garantizar la justicia tributaria y que
sirven de ayuda a los principios de generalidad, igualdad, capacidad contributiva,
proporcionalidad, equidad, no confiscacion y legalidad. Estas figuras son impuestas
como instrumentos de combate a la elusion fiscal y sus figuras afines, cuando no

hay elementos ciertos o informacion insuficiente.
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Especificamente, el legislador deberia establecer los campos ficticios de fraude a la
ley que por su aspecto reiterativo surgen. En ese momento cuando la autoridad
detecta actos que entran en esos supuestos ficticios, determinar en consecuencia.
No obstante la ayuda de estas instituciones juridicas, queda corto su objetivo en la
lucha contra la defraudacion y el fraude a la ley, ademas de tratarse de instrumentos

ampliamente cuestionados por su constitucionalidad.

1.3.4. Las presunciones y ficciones fiscales y su aspecto constitucional.

En este punto se deben observar y velar por los principios de la hacienda
publica y los derechos fundamentales, ambos intereses son totalmente validos

defender por su trascendental importancia.

El problema en este tema surge cuando los contribuyentes alegan la falta del
principio de legalidad por la descoordinacion que aparece entre la actuacion de las
autoridades (en busca de dar soluciones) y las leyes aplicables, lo cual pareciera
sustitucion de la legitimidad formal que forja el Estado por la actuacion arbitraria
de las autoridades. Podria incluso hablarse de irrumpir la seguridad juridica cuando
el legislador crea las ficciones y presunciones y toma en cuenta una capacidad
econdmica y contributiva incierta, no obstante que estas figuras son indispensables
para satisfacer los intereses fiscales y evitar la evasion fiscal, ya que en la mayoria
de los casos reconocen una realidad existente que oculta el contribuyente.,
contemplando que los medios para alcanzar el interés del fisco no pueden pasar por

alto el principio de capacidad contributiva del contribuyente; la presuncion legal es
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legitima cuando salvaguarda el interés de ambos sujetos, evitando en gran medida

que se escapen a la imposicion sujetos de capacidad contributiva.'®

El legislador debe evitar los anteriores supuestos, otorgando certeza juridica
a los particulares pero también garantizando los derechos del fisco en la

recaudacion.

Una presuncion fiscal es tomada como inconstitucional cuando es absoluta,
es decir, que no admite prueba en contrario, ya que la existencia de ciertos
parametros de capacidad econdémica jamas se comprueba, entonces no se
encuentran logicamente justificadas y no admiten la prueba en contrario. Pero este
es un caso extremo de uso de la presuncion y valdria la pena sefialar que las
presunciones deben establecerse con las situaciones de evidente elusion que
conlleve a la autoridad a considerar elementos suficientes y determinar que se
presume tal o cual hecho, acto o base gravable, por ejemplo, siempre que el

fundamento juridico lo permita.

Para que una presunciéon sea legitima debe respetar el principio de aportar a
los gastos publicos sélo cuando el contribuyente posea efectiva capacidad
economica, su correspondencia logica, su funcién antifraude y que la prueba

contraria sea siempre admitida cuando la presuncién determina la base gravable.'”’

En el ejercicio de estas facultades administrativas, la autoridad fiscal debe
resguardar los derechos fundamentales del ciudadano, garantizados por la

Constitucion, la cual limita la accién de sus actos con el objetivo de ejecutar

106 cfp. Moschetti, Francesco. El principio de capacidad contributiva. Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1980,

p.324.

97 pe Mita, Enrico. Apuntes de Derecho tributario. Milan, Giuffré, 1994, p. 54.
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conforme a Derecho y evitar controversias por quienes has resentido una

transgresion.

Las ficciones juridicas como mencioné, se consideran buenos medios de
combate al fraude a la ley porque establecen lo que debe ser. Sin embargo, se trata
de una medida conveniente para cada caso en particular, en la que el legislador
observa las acciones fraudulentas y las regula con una formula especifica,
incluyéndolas en una hipotesis normativa imponible. Un ejemplo, es el caso de la
asociacion en participacion: era recurrente el contrato mercantil entre socios de
empresas para participar de las utilidades y perdidas de las mismas, por ello se tuvo
a bien dar el trato de persona moral a estos convenios, a efecto de cumplir con las
mismas obligaciones fiscales.'® Observamos que se atacd especificamente este

supuesto en la legislacion fiscal.

I.4. La interpretacion del Derecho.

La interpretacion es una actividad humana que explica el sentido de los
hechos para comprenderlos de mejor forma. “Pero la voz interpretacion tiene
realmente varias acepciones. Se habla asi de un escritor que interpreta un
sentimiento; de un musico que interpreta una partitura; de un arque6logo o un
filologo que interpretan una inscripcion o un papiro; de un jurista que interpreta una

12109

ley; etcétera”™™, porque no se trata de una actividad privativa del Derecho sino

1% Articulo 17-B del Cédigo Fiscal de la Federacion.

199 Gonzélez Garcia, Eusebio. La interpretacion de las normas tributarias. Pamplona, Aranzadi, 1997, p. 13
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surge en todo pensamiento humano en la bdsqueda de entender exactamente el

significado de las cosas.

Al referirse a la interpretacion de la ley se debe ubicar a la interpretacion en
su significado de explicacion, extrayendo la integracion de los elementos de la
norma con el objetivo de comprender y esclarecer el pensamiento que le dio origen

e incluso el alcance de la norma.

En el Derecho existe la interpretatio legis y la interpretatio iuris, “(...) una
cosa es el indagar el significado de una disposicion de la ley que indudablemente
concierne a un determinado caso, deduciendo las consecuencias que légicamente se
derivan de ella (interpretatio legis), y otra distinta indagar el principio juridico que
se debe encontrar latente en el sistema legislativo, para aplicarlo a un caso no

expresamente contemplado (interpretatio iuris).”**°

El articulo 14 constitucional en México autoriza que ante la obscuridad de la
letra de la ley se utilicen mecanismos de interpretacion juridica. La necesidad de la
interpretacion de la ley nace de la imperfeccion de los textos legales pero tiende
siempre a la perfeccion del Derecho con su aplicacion. La interpretacion para el
catedratico Tamayo y Salmoran consiste en “(...) la adscripcion de un significado
juridico dado a ciertos hechos, signos, acontecimientos o comportamientos (objetos
significados), los cuales se constituyen en objetos juridicos en atencion de que son
juridicamente considerados, o mejor, juridicamente interpretados. (...) Reside en la

adscripcion de un cierto significado suministrado a los objetos juridicos (tales como

110 Coviello, Nicolas. Manual de Derecho Civil Italiano. México, 1938, p.63.
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leyes, Constituciones, embargos, hipotecas, matrimonios) y, en general, todos los

elementos que son reconocidos como constituyendo la experiencia juridica”.***

Es importante precisar que la interpretacion no aporta nada nuevo a la ley, ni
amplia sus efectos o les restringe, sino Unicamente la aclara y trata de averiguar su
finalidad juridica con la ayuda de teorias doctrinales y experiencia practica. En este
punto encontramos una similitud entre el fin de las medidas contra el fraude a la ley
y la interpretacion que desea averiguar lo que la ley ha querido, el espiritu o la

intencion de la ley.

1.4.1. Interpretacion de la norma tributaria.

Esta actividad sigue los principios del derecho en general; se interpreta
exactamente igual a cualquier otra norma de cualquier especialidad juridica. Se
trata de un criterio de hermenéutica juridica general aceptado por los tratadistas en
forma unanime.’ No obstante que, en el caso especifico de la materia fiscal se
interpreta sobre normas especificas y con cualquier combinacion de otras ramas del

Derecho al formar parte de un sistema juridico.

En el Derecho tributario existe una idea de la autonomia calificadora la cual
consiste en dar el significado que mejor estime a los conceptos e instituciones de
otras especialidades y tiene dos opciones: darle el significado a un concepto a

través de una norma expresa o a través de su rama de origen."** El punto central en

m Tamayo y Salmoran, Rolando. Razonamiento y argumentacion Juridica. México, UNAM, 2003, p. 128.

112 , , . .
Gonzalez Garcia, Eusebio. op. cit..

113 Cfr. Ibidem.
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la interpretacion de las normas tributarias es determinar si se llegd o no a una

finalidad juridica que se encuentre sujeta a gravamen.

En Meéxico el articulo 5° del CFF establece que “Las disposiciones fiscales
que establezcan cargas a los particulares y las que sefialan excepciones a las
mismas, asi como las que fijan las infracciones y sanciones, son de aplicacion
estricta. Se considera que establecen cargas a los particulares las normas que se
refieren al sujeto, objeto, base, tasa o tarifa.” Diversos Tribunales Federales han
sostenido que la aplicacion estricta no significa que la interpretacion no pueda
hacerse por diversos métodos encaminados a conocer la intencion de la norma, pero
los Tribunales si han llegado a establecer una confusion entre aplicar e interpretar
estrictamente, cerrando en demasia los criterios hasta quedar a veces en
imposibilidad de determinar la existencia del fraude a la ley. Por ello se comento
anteriormente que este articulo debe hacer la distincion entre aplicacion e

interpretacion, la primera como resultado de la segunda.™

En el Derecho tributario existe una vertiente doctrinal que sostiene que se
deben crear los conceptos propios a la materia de ficciones sacandolos de su origen
civil y en este sentido crear ficciones. La otra vertiente considera que cada
especialidad juridica debe tener su base en una teoria general del Derecho y sobre
ella establecer los conceptos e instituciones propios. Este razonamiento es acertado,
porque las personas actian en casi todas las ocasiones de forma que interrelacionan
distintas disciplinas juridicas. En atencién a lo anterior, el legislador tributario
debera tomar esa realidad juridica en la cual se complementan distintos derechos y

obligaciones.

"% Fernandez Sagardi, Augusto. Op. cit. P.17
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Esta forma de integracion de las normas legales deben complementarse con la

exigencia practica de una interpretacion extensiva y aplicacion analdgica.

En suma a la serie de cambios propuestos, creo que el Poder Legislativo
deberia discutir seriamente una reforma al articulo 5 del CFF para establecer que la
interpretacion de las disposiciones fiscales se efectuara a partir de su texto,
mediante cualquiera de los métodos de interpretacion juridica. Esto con la finalidad
de precisar que tratandose de las disposiciones fiscales que establezcan cargas a los
particulares y las que sefialan excepciones a las mismas, asi como las que fijan las
infracciones y sanciones, deberan interpretarse en todo caso del texto de la norma,
quedando prohibida la interpretacion por analogia o mayoria de razén para dar
certeza juridica, pero dejando claro que el principio de aplicacion estricta del
derecho no tiende a convertirse en un formalismo en el que se considere por

completo la forma de los textos y se ignora la sustancia.

Con lo anterior, es evidente que se pretende autorizar a través de ley la
ampliacion de las posibilidades de interpretacion de las normas fiscales que
establecen cargas a los particulares. Esta medida es necesaria una vez que debe
existir cohesion entre el interprete o quien aplica la ley con los érganos legislativos,
al mismo tiempo se otorga mayor peso al elemento teleoldgico o intencion del
legislador, entendiendo que el creador de la norma debe dotar de recursos
suficientes al aplicador. Un criterio més flexible de interpretacion permitira hallar
la finalidad economica y practica de los actos del contribuyente, sin llegar al punto

de perder la certeza juridica.

El fraude a la ley no puede ser combatido Unicamente con la interpretacion

de las normas como herramienta porque otro elemento esencial es demostrar la
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existencia de fraude, lo cual resulta bastante complejo pero de la integralidad de
diferentes mecanismos en la ley, es mayor la probabilidad de encontrar y castigar

los casos en especifico.

Se concluye que la decision de condenar el fraude a la ley es tarea béasica de
la jurisprudencia, y siendo éste dificil de descubrir por la autoridad fiscal, la
doctrina opina en el sentido de prevenirlo que de castigarlo. Por ejemplo definiendo
correctamente los elementos que conforma la obligacion tributaria, especificamente
los que constituyen el hecho imponible, también las posibles lagunas que
eventualmente presentard la ley deben ser eliminadas por el legislador que en
apoyo de la autoridad fiscal conociera de las actuaciones recurrentes en fraude a la
ley. A tal efecto los instrumentos juridicos propuestos son: la interpretacion
flexible, las clausulas generales anti abuso o anti elusion, las presunciones, las
ficciones y desde luego, para efectos preventivos la promocién de una conciencia

ética del contribuyente, hasta el momento inexistente.

I.5. El caso de la Ley General Tributaria en Espania.

En Espafia la nueva LGTE establece una nueva clausula en contra de la
elusion fiscal, que tiene como finalidad corregir los problemas que a la figura del
fraude a la ley tributaria se venian sefialando. Derivado de ciertos problemas que
maés adelante se explicaran se tuvo como consecuencia la supresion del articulo 24
de la LGT el cual preveia el fraude a la ley tributaria, llevandolo a ser sustituido por

una clausula anti abuso, por ser un concepto mas facil en su aplicacion.
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Uno de los problemas que presentaba el articulo 24 de la LGT radicaba en que su
presupuesto de existencia del fraude a la ley era “que los actos se hayan realizados
amparandose en normas dictadas con distinta finalidad”, éste requisito de origen en
el Derecho Civil, tiene el objetivo de evitar una norma imperativa o prohibitiva,
acudiendo a otros negocios juridicos; situacion que en el Derecho Tributario, no
puede existir, toda vez que podrian existir casos elusivos de negocios no gravados,
el cual daria lugar a una laguna de la norma que es imposible en Derecho Privado.
Asimismo, se sefialaba de manera subjetiva, la necesidad de que se tuviera que
probar el animo de eludir el tributo, por lo que debido a la dificultad de obtener una
prueba directa del citado animo, se acudia a la prueba de presunciones a traves de
indicios.

En ese sentido, se considera que el verdadero problema del fraude a la ley
tributaria consiste en que la Administracion tributaria debiera corregir las
conductas fraudulentas a través de diversos institutos, sin necesidad de acudir a un
procedimiento especial, imponiendo sanciones ante conductas susceptibles de ser

reclamadas por la sociedad misma.

Es derecho de todo contribuyente escoger la via fiscal menos onerosa en el
momento de obtener los fines econdomicos que persigue mediantes los distinto
negocios juridicos existentes; asi tenemos que los tributos deberan recaer en
manifestaciones de capacidad econdmicas reales, con la intencion de gravar
realidades de caracter econdmico que se vean reflejados en incrementos de riquezas

en los sujetos pasivos.

Ahora bien, los negocios juridicos se encuentran reconocidos por el

ordenamiento tributario, que tiene como finalidad gravar los efectos econdmicos

Pagina 121 de 148



alcanzados a través de los mismos, tipificando como hechos imponible la
realizacion de tales negocios; en ese orden de ideas, encontramos que uno de los
principios basicos que articulan el ordenamiento juridico privado es el principio de
autonomia de la voluntad, el cual se puede entender como la facultad que el
Derecho confiere a las personas de mediar sus derechos y obligaciones conforme a

sus intereses.

Tenemos que con éste principio y con el fin de alcanzar los efectos
econdmicos perseguidos, nos encontramos en la posibilidad de realizar cualquier
negocio juridico, de modo tal que se podra optar por la forma juridica mas

conveniente de acuerdo a los intereses juridicos perseguidos.

Lo anterior, no implica que en aquellos supuestos en los que el particular
persiga determinados fines econdmicos que no se logran mediante la realizacion de
figuras contractuales tipicas, no acudan a negocios juridicos atipicos que permitan

la obtencion de los fines primigenios.

Asi, tenemos que el derecho de planificacion consiste en la libertad de todo
sujeto de elegir y realizar el negocio juridico que le permita obtener los fines
econdmicos perseguidos con una carga fiscal, ya sea menor o inexistente, con la
seguridad de que no podra ser gravado con un mayor coste fiscal; siendo éste el
concepto de economia de opcidn. Entonces, para que la obtencién de una ventaja
fiscal se considere licita debe existir una adecuacion entre el negocio juridico
escogido y los fines econémicos que con éste se obtienen, en caso contrario, nos
encontraremos ante la elusion fiscal, dando surgimiento a un problema, que con el
unico fin de obtener ventajas fiscales, se abusa de las formas juridicas para la

consecucién de fines econdmicos que no son tipicos del negocio utilizado.
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I.5.1. La causa en la Clausula Anti elusion.

Todo negocio juridico para su validez, requiere ademas del consentimiento y
el objeto: la causa, siendo ésta la razén directamente determinante de la celebracion
del mismo, por lo que se convierte en un instrumento de fiscalizacion de los
contratos. Por ejemplo tenemos que la causa de la compraventa es el intercambio
de bienes por dinero, por eso es que, la causa se encuentra relacionada al tipo de

contrato.

El tipo de contrato, debera ajustarse a la causa perseguida por las partes, lo
que determinard el régimen juridico aplicable, por otro lado, una concepcion
abstracta de la causa no permite entender supuestos como la ilicitud de la causa, por
lo que se acude a criterios subjetivos, es decir, si la causa de los contratos onerosos,
es la contraprestacion y en los lucrativos la liberalidad, no cabria hablar de la
ilicitud de la causa, ya que la licitud se produce cuando los motivos causales son

contrarios a la ley.

Entonces, la cuestion que surge es, si buscar una ventaja fiscal nos posiciona
en la ilicitud de la causa, a lo cual, se le da al respuesta de que nunca la blasqueda
de un ahorro fiscal pueda dar lugar a tal ilicitud, toda vez que, es derecho de todo
contribuyente planificar su régimen fiscal con el fin de minimizar su carga

tributaria.

Por lo tanto podemos concluir que en la economia de opcion no existe algun
vicio en la causa, en virtud de que los motivos de ahorro fiscal, al ser validos y
legitimos, permanecen ajenos a la causa y no dan lugar a la ilicitud de la misma;
por el contrario en los supuestos de elusion fiscal, se produce una desnaturalizacion

de la causa que permitird a la Administracion tributaria acudir al tipo de negocio
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que se adecue a la finalidad préactico-social-econdmica de la verdadera causa del
negocio juridico. Observamos entonces que la economia de opcion termina donde
empieza la elusion fiscal, siendo el elemento clave para diferenciar uno de otro, la

causa.

Lo anterior, da lugar que a través de la regulacion del conflicto en una
clausula general de anti elusion, que dote de facultades a la Administracion
tributaria y sea una herramienta para poder adecuar, la causa del negocio con el tipo

negocio juridico.

1.5.2. Presupuesto de aplicacion de la Clausula anti elusion.

La norma que regula el conflicto de fraude a la norma tributaria es un
supuesto de norma general anti elusion, que busca contrarrestar los abusos
cometidos por los particulares en el momento de realizar su planificacion fiscal con
el objetivo de hacer menor su carga tributaria. Para entender que se ha producido el

supuesto abuso, se necesitan reunir una serie de requisitos presupuestos en la propia

ley.

Seran necesarias las siguientes circunstancias para entender que existe

conflicto en la aplicacién de la norma tributaria:

1. Que los actos realizados, sean notoriamente artificiosos o impropios para la

consecucion del resultado obtenido.

2. Que de su utilizacion no resulten efectos econdmicos relevantes, distintos del
ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios

usuales o propios.
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De lo antes sefialado se destaca que, éstos requisitos seran necesarios para la

aplicacion de la clausula anti elusion y no que se dé alguno alternativamente.

Asi bien, el primer requisito de existencia para la aplicacion de la clausula,
contiene la influencia de la causa, pues todos los actos deben perseguir un resultado
adecuado a su forma, por ello podemos concluir que cuando se realiza un
determinado negocio, buscando un resultado distinto al de su causa tipica, nos
encontramos ante un supuesto de elusion fiscal, siempre que dicha
desnaturalizacion lleve aparejada una ventaja fiscal, pues de lo contrario la

Administracion tributaria careceria de interés en la aplicacion de la clausula.

El segundo supuesto, tiene la finalidad evitar que a cualquier negocio atipico
se le pudiera aplicar la norma anti elusion, toda vez que los particulares acudiran a
un negocio juridico atipico cuando a través del mismo se consiga un beneficio, que
no se puedan obtener a mediante negocios tipicos. Por lo que, para el caso de los
negocios atipicos serd necesario determinar la concurrencia del segundo requisito,
asi se esta en posibilidad de concluir que para determinar si los particulares han
realizado negocios juridicos fraudulentos. La Administracion tributaria debera
realizar un juicio sobre la causa de dichos negocios, determinando que adolecen de
una causa falsa y ademas, a través de los mismos se consiga cualquier ventaja

fiscal, solo asi se encontrara facultada para aplicar la clausula de elusion fiscal.

Como consecuencias juridicas de la aplicacion de la norma anti elusion,

tenemos lo siguiente:

La consecuencia de que la Administracion tributaria aplique la clausula, es
que se exija el tributo, aplicando la norma que hubiese correspondido al negocio

juridico, excluyendo la ventaja fiscal obtenida.
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En ese sentido las presunciones empleadas por la Administracién seran de todo
tipo, como los efectos econdmicos alcanzados con los negocios, el tiempo de
duracién entre los negocios, la necesidad de los mismos, las consecuencias fiscales
de la operacion, derecho y obligaciones que se derivan del negocio, etc.,

presunciones que deberan ser aportadas por la Administracion.

Una de las consecuencias mas polémicas que se ha suscitado, es aquella
referente a la posibilidad de que la aplicacion de la clausula pudiera dar lugar a la

imposicién de sanciones, por tal motivo, ésta se trata en un apartado diferente.

La norma tributaria es una norma cuyas consecuencias juridicas imponen una

limitacion en la esfera de libertad o patrimonial de los ciudadanos.

En esa virtud, radica la importancia de dos principios, el primero: de reserva
de ley, el segundo: encuadrar una conducta a la infraccion prevista por la ley para
la misma, sin éstos no es posible la imposicion de una condena patrimonial de
caracter publico pues no existe una ley que determine de forma clara y precisa el
presupuesto que dé lugar al nacimiento a una obligacion tributaria, de tal forma que
el contribuyente tenga conocimiento en todo momento de sus obligaciones
tributarias. Estos principios son los que impiden la posibilidad de aplicacion
analdgica del hecho imponible, por lo que, si la Administracion aplica una
circunstancia de manera anal6gica supondria la creacion de una norma juridica
expresamente formulada en el ordenamiento, dando lugar a que se convirtiera en
una creadora de Derecho, en un &mbito reservado a la ley y sujeto a un principio de

digamoslo asi, tipicidad.

La razon por la que se menciona la analogia, se debe al argumento de negar

la posibilidad de que la aplicacion de la clausula anti abuso conlleve una sancion,
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porque se habla de una aplicacion analdgica del tributo. En ese sentido, se
pronuncia el maestro Ferreiro Lapatza segun el cual “(...) no cabe ante el abuso del
derecho otra reaccion mas alla de la aplicacion por analogia del tributo que hubiera
podido aplicarse a los hechos que deberian haberse realizado normalmente para

obtener el resultado conseguido (...)"**®

Resulta ser cierto que en ocasiones resulta que operaciones que no se
encuentran contempladas como hechos imponibles producen resultados
economicos similares a los del hecho imponible; en este caso es cuando puede
haber abuso o fraude, frente al que se puede reaccionar con una ley que permite el
surgimiento del tributo a pesar de no realizarse el hecho generador de la obligacion
fiscal. Asi, resulta que el conflicto del fraude a la ley es un juicio sobre la causa de
los negocios, en donde la Administracion busca la verdadera causa del negocio

juridico como parte de su funcion calificadora.

Por tanto, al hecho imponible que recoge un negocio juridico, debera
analizarse su verdadera naturaleza juridica, teniendo en cuenta todos sus elementos
constitutivos, en lo que se encuentra: la causa. Pues como ya hemos analizado, para
poder considerar la verdadera naturaleza juridica de un determinado negocio es
necesario analizar la causa del contrato, pues su naturaleza coincidira con la causa
tipica del mismo. En ese sentido, cuando el tipo de negocio juridico elegido no
coincida con la verdadera causa del mismo, se debera ser calificado conforme a su
verdadera naturaleza, lo cual, serd determinado por la Administracion, que aplicara

el verdadero hecho imponible que grava el auténtico negocio realizado.

15 ).). Ferreiro Lapatza. El abuso en la aplicacion de la norma tributaria en el Anteproyecto de Ley General

Tributaria, Quincena fiscal, Aranzadi, no.11/2003.
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En definitiva, en los supuestos en que se aplica la clausula anti elusién, debera
existir una clasificacion que determinara la verdadera naturaleza del negocio, una
vez realizado se aplicara la norma juridica que tipifigue como hecho imponible el
negocio juridico efectivamente realizado por los particulares, la cual, serd

sancionada, pues se produce una lesion al bien juridico, “patrimonio publico”.

1.5.3. Sancién en la Simulacion y el fraude a la ley.

La simulacion y el fraude a la ley tienen una ocultacion de la causa, que
debieran dar lugar a una infraccion tributaria, pues en ambas conductas se realiza el
hecho imponible, es decir, se oculta el negocio real y deberian llevar aparejada una
sancion. Se cree erroneo considerar que por un lado la simulacién deba estar
sancionada y que el fraude a la ley no debe llevar aparejada sancion alguna, ello en
virtud de que se aduce que la simulacion lleva aparejada ocultacion y el fraude de
ley no, lo cual resulta erroneo, como se ha analizado en los capitulos que
anteceden, pues en ambas existe una ocultacion del negocio juridico real. Del
mismo modo, resulta poco entendible, la critica que se realiza a la imposicion de
sanciones en el caso de la clausula anti abuso aduciendo la falta de certeza y sin

embargo, no se alega lo mismo en el caso de simulacion.

1.5.4. Procedimiento especial para el fraude a la ley

Existen concepciones que interpretan la clausula anti elusion como una

figura de aplicacién extraordinaria y como un instrumento excepcional, en virtud
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de que permite la aplicacidn de la analogia en el &mbito tributario, por lo que da

lugar a que se establezca un procedimiento especial.

1.- El articulo 15 de la LGT en Espafia, no regula un procedimiento especial
para la aplicacion de la clausula, sino que la misma se aplica en el propio
procedimiento de gestion pero siempre que exista un informe afirmativo preceptivo

y vinculante emitido por una Comision Consultiva.

2.- Una vez que la Administracion Tributaria afirma que se dan los
presupuestos establecidos en el articulo 15 de la LGT, lo informara al interesado,
en la que se ofrecera 15 dias para presentar alegaciones y aportar las pruebas
necesarias, también deberd determinar el verdadero negocio juridico que a juicio

del 6rgano se ha realizado.

En este momento es en el que el contribuyente debera alegar y aportar todas
las pruebas que permitan demostrar que los negocios realizados son pertinentes y
adecuados para la consecucion del resultado o bien que permiten la consecucion de

efectos juridicos relevantes en el caso de los atipicos.

3.- Recibido lo anterior, el 6rgano actuante remitira el expediente completo a

la Comision consultiva.

4.- El tiempo transcurrido desde que se comunique al interesado, la
procedencia de solicitar el informe preceptivo hasta la recepcién de dicho informe
por el 6rgano de inspeccion serd considerado como una interrupcion justificada del

computo del plazo de las actuaciones inspectoras. Dicho plazo sera de tres meses
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desde la remisién del expediente a la Comisidn consultiva, el cual, serd ampliado

mediante acuerdo motivado de la comision, sin exceder de un mes.

5.- Transcurrido el citado plazo, sin que la Comisién haya emitido el
informe, se reanudara el computo del plazo de duracion de las actuaciones

inspectoras, manteniéndose la obligacion de emitir dicho informe.

6.- El informe emitido por la Comision no es susceptible de recurso,
pudiendo Unicamente ser recurrido el acto de liquidacion que tenga en cuenta lo

estimado en el informe.

1.6. Fomento a la ética del contribuyente

En México es casi nula la existencia de cultura contributiva en la sociedad,

por ello la creacién de la Procuraduria de Defensa al Contribuyente®

cumple con
el objetivo del Estado mexicano de garantizar los derechos fundamentales de
quienes aportan al gasto publico del pais, y su correspondencia, en la difusion de
los estudios e investigaciones acerca de la obligacion ciudadana de contribuir. Hay
dos elementos indispensables en la realizacion de dichos estudios, primero que se
encuentren de la mano el aspecto juridico con los aspectos humanista y ético, el
segundo radica en que la Prodecon debe encontrar las herramientas efectivas de
acercamiento de dichos estudios al ciudadano, que permita sensibilizar su

pensamiento sobre las contribuciones.

16 vid. Supra, p. 79.

Pagina 130 de 148



El primer paso para una nueva cultura contributiva es cambiar el paradigma sobre
valores y normas sociales que llevan al particular a contribuir, que éste sea el de la

consecucién de un fin superior a través del pago de las obligaciones fiscales.

El parrafo XV, articulo 5° de la LOPDC menciona entre una de sus
atribuciones la de “Fomentar y difundir una nueva cultura contributiva realizando
camparfias de comunicacion y difusion social respecto de los derechos y garantias
de los contribuyentes, proponiendo mecanismos que alienten a éstos a cumplir
voluntariamente con sus obligaciones tributarias, de las atribuciones y limites de las
autoridades fiscales federales, quienes deberan actuar en estricto apego a la
legalidad; (...).” Esta redaccion representa las primeras acciones de nuestro

legislativo con el fin de prevenir conductas evasivas y delictivas fiscales.

Cumplir con esta tarea es dificil, sin embargo, pienso la Prodecon debe
recurrir a reflexiones sobre cuestiones extrajuridicas, que sean de caracter

filosofico, ético y politico.

El ser humano es un ser social, lo que implica que deba proporcionar tratos
de coexistencia con los demas individuos, con base en ellos actda, sin embargo en
ocasiones la individualidad o la indiferencia evitan que la persona tome un tiempo

para reflexionar sobre los actos de su voluntad.

El Derecho fiscal implica una relacién juridica entre contribuyente y
autoridad fiscal, porque a lo largo de la historia el humano ha pagado tributos que
poco a poco se han ido reglando. Estas situaciones conllevan un elemento ético que

forzosamente va mas alla de de los fundamentos juridicos que los sustentan, aunque
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la suma de todos estos elementos buscan un sistema fiscal que redistribuya

correctamente la riqueza, promueva el bienestar comun y desarrollo del pais.

El acto de contribuir es un accionar humano calificado como moral y ético ya
que el hombre es responsable de todos y cada uno de sus actos humanos y esta

obligado a ordenarlos a su fin dltimo."’

Los elementos de este acto son el objeto, el fin y las circunstancias. El objeto
es a lo que el acto tiende, o sea, contribuir al gasto publico. El fin es la razon por la
que obramos: contribuir al bienestar comun. Las circunstancias son condiciones
accidentales que modifican la moralidad del acto humano. Podria decirse que para
determinar el grado de moralidad en la que se conduce el contribuyente, se
considera inmoral aquel acto que excede los limites de la ley, por el contrario es
moral por ejemplo, limitarse a realizar una deduccion permitida del impuesto.
Basicamente el elemento moral se encuentra en acatar la ley de un Estado
democratico de Derecho, en el que la moral tributaria se entiende dentro de la
moral ciudadana o del deber politico y social. Lo anterior se entiende si
observamos nuestras acciones en un vinculo social, las cuales deben ser en
solidaridad con los otros miembros de la sociedad. Solo de esta forma se detona la

economia y el bienestar social de la poblacion haciendo sustentable al pais.

Si bien la propiedad privada forma parte de una serie de derechos
fundamentales garantizados por el Estado, también hay que comprender que tiene

una funcion que rebasa al individuo y conlleva responsabilidades sociales. El

7 Garcia Alonso, Luz. Etica o filosofia moral. Editorial Diana, México 1995, p. 33. Citada por Bernal Ladrén de

Guevara, Diana et. al. Etica del contribuyente. Prodecon, Serie de cuadernillos de la Prodecon, nimero II1.
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contribuyente debe estar consciente de que la aportacion de su patrimonio ira al

caudal general, sin poder exigir un beneficio propio, directo o inmediato.

Como todo acto humano, contribuir es susceptible de encontrar vicios a su
paso: fraude a la ley, evasion, elusion, falsificacion, entre otros. Por ello es que el
imperativo etico debemos considerarlo en la formacion de una nueva cultura
contributiva, con la que tanto los gobernados como la nacion entera saldran
ganando. La Prodecon debe prever las formas en las que hara llegar informacion,

educacion y formacion de valores a los contribuyentes.

No existe en ningun pais del mundo la verificacion exhaustiva del
cumplimiento espontaneo de las obligaciones, porque es practicamente imposible,
por ello debe ponerse especial atencién a la ética tributaria. Debemos fijarnos en la
actuacion de aquellos contribuyentes cumplidos que tiene baja portabilidad de ser
auditados por cumplir con sus obligaciones fiscales: algunos contribuyentes
expresan gque simplemente no estan dispuestos a evadir y que por tanto no buscan la

forma de defraudar los impuestos.™®

A partir de lo anterior, debe reflexionarse
sobre los principales obstaculos que impiden cumplir de manera espontanea con el
tributo. En primer momento el crecimiento de la economia informal es uno de ellos,
existe correlatividad entre el crecimiento de estas actividades y el incumplimiento
de las obligaciones fiscales. Por ejemplo, si un contribuyente encuentra que su
competencia bajo un esquema de informalidad obtiene ingresos, orilla a que el
primero decida evadir impuestos. También cuando la tasa de impuesto es muy
elevada, hay mayor probabilidad de elusion. La calidad y numero de los servicios

publicos que el Estado presta resulta otro elemento de incidencia. Finalmente la

18 Ibidem, p. 4.
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falta de fe en las instituciones y de transparencia en el ejercicio de gasto publico

delinea la conducta fraudulenta.

Por ello el Estado debe acercar a los ciudadanos las cuentas claras del dinero

que gasta en cada servicio que presta y en cada sueldo que paga.

En cuanto a la formacion de una conciencia ciudadana no debe optarse por el
establecimiento de mayores sanciones, porque cada vez esta relacion juridico-
tributaria se vuelve odiosa para el particular. Sin embargo, no significa que el
contribuyente encuentre su legitimidad para evadir, sino que debe obrar conforme a
principio éticos y de racionalidad, informarse de sus obligaciones fiscales y
derechos, conocer el destino de sus aportaciones de manera transparente, aungque no
signifique una contraprestacion especifica, reconocer su participacion solidaria con

la sociedad y ser participe de la distribucién de la riqueza de su pais: México.
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CONCLUSIONES

1. Las relaciones humanas han sido lo bastante complejas cuando se trata de
coordinarse y coincidir sobre un punto de acuerdo, ya que cada persona analiza con
un criterio diferente el entendimiento sobre un tema, actuando muchas veces en
favor de sus intereses. En ese momento, la aparicion de la norma juridica no podia
esperar mas porque con tal variedad de criterios e intereses necesitamos acordar
disposiciones neutrales que faciliten la coexistencia, bajo el cuidado de valores

universales inherentes a todos los humanos.

2. La norma juridica sera entonces el resultado de acuerdos sobre los cuales,
las personas se conducen y aceptan también la existencia de un ente impersonal que
coadyuve al cumplimiento de los fines de coexistencia humana (bienestar colectivo
e individual, prestacion de servicios colectivos, en general garantizar el
cumplimiento dichos acuerdos) y al mismo tiempo sea el Unico ente reconocido,

valido y por tanto legal para emitir las normas juridicas.

3. Surge la obligacion de las personas a observar el Derecho positivo, (todas
esas normas juridicas que en conjunto forman la normatividad vigente en un
espacio y tiempo determinado por las mismas) que implica obligarse con la otra
persona a respetar su derecho y con el Estado a cumplir sus obligaciones como

ciudadanos, entre ellas pagar sus contribuciones.

4. Las normas fiscales son tan s6lo una parte del Derecho positivo mexicano,
que tienen justificacion en el gasto publico, es decir, responden a la actividad
financiera del Estado virtud de lo cual es que éste percibe sus ingresos. En relacion
el articulo 31 de la Carta Magna, fraccion IV establece como obligacién para todos

los mexicanos contribuir al gasto publico de la Federacion, Estados, Municipios y
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Distrito Federal donde residan, de forma proporcional y equitativa. A su vez, el
CFF y la demas legislacion tributaria indican las Instituciones reconocidas para
todo lo tocante a la materia, (determinar, recaudar, comprobar, ejecutar y
sancionar) asi como identifican el objeto, sujeto, base, tasa o tarifa y época de pago
de cada impuesto, éstas son las normas en las que se establecen los hechos

imponibles.

5. Las normas fiscales reconocen la existencia de dos sujetos obligados:
activo y pasivo, el primero es el Estado en su calidad de administracion tributaria,
ya sea Federal, Estatal, Municipal o del Distrito Federal y el segundo se refiere el
contribuyente, es decir, personas fisicas, personas morales de Derecho Publico o
Privado, asociacion en participacion y fideicomisos, obligados a un hacer, no hacer

o tolerar.

6. Las obligaciones fiscales se extinguen conforme se cumple con la
normatividad fiscal, principalmente con el pago de la contribucion o al agotar las

acciones de forma previstas en la ley para el contribuyente.

7. Las obligaciones fiscales deben atender a estos principios constitucionales:
1. De legalidad.- las contribuciones deben estar expresamente establecidas en la
ley, por lo que la autoridad no puede ampliar su marco de accion. 2. De
proporcionalidad.- que el sujeto pasivo tenga la posibilidad de aportar al gasto
publico una vez cubierto sus necesidades basicas. 3. De equidad.- se refiere al
principio de Adam Smith, conforme a la cual se debe dar las mismas consecuencias
juridicas a los contribuyentes que se ubiquen en la misma situacion juridica,

ademas que tengan las mismas caracteristicas. 4. Destino al gasto publico.- el
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monto recaudado debe ser destinado al cumplimiento de las obligaciones del

Estado y su existencia organica.

8. El Estado como sujeto activo de la relacion juridica tributaria, es el Unico
que puede establecer las contribuciones a cargo de los particulares, via su 6rgano
de legislacion. En un segundo momento, la administracion tributaria tendra la
facultad reconocida por la ley de ejecutar esas normas e incluso resolver sobre las
controversias que al efecto surjan, no obstante que el 6rgano judicial es quien se
encuentra facultado para conocer del litigio en materia fiscal, y en su caso, previo

proceso ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.

9. El sujeto activo es dividido (por la misma conformacion del Estado
mexicano) en Federal, Estatal, Municipal y del Distrito Federal. En el ambito
Federal, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, a través del SAT se encargara
de aplicar la legislacion fiscal para asegurar que los particulares contribuyan al
gasto puablico. Las entidades federativas y Municipios cuentan también con
organismos publicos que ejercen las facultades de autoridad fiscal, dentro de las
cuales se encuentra recaudar las contribuciones que a su favor establecen los
Congresos o Legislaturas de la entidad. Generalmente este organismo encargado de

ejercer las facultades previstas en la legislacion tributaria es llamado fisco.

10. El SAT fue creado en 1995 con la finalidad de concentrar las facultades
de una autoridad fiscal y otorgar mayor autonomia para garantizar transparencia y
agilidad en las funciones fiscales. No obstante que la decision de convertir al fisco
en un organismo auténomo en su direccion fue bien visto, ain queda mucho por
hacer en su régimen interior, por lo que se refiere a simplificar trdmites, actuacion

expedita en donde cabria preguntarse ¢;por qué el SAT no actla de forma expedita?,
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asi como contar con personal verdaderamente calificado que pueda dar atencién al
contribuyente, resolver con apego a justicia fiscal y por supuesto, incrementar la
capacitacion especializada de su personal para detectar los actos fraudulentos en
afectacion al fisco. De esta forma redundar en la correcta percepcién econémica del
Estado por concepto de contribuciones. Por ejemplo, se debe dotar al personal del
SAT de una precisa calificacion de hechos imponibles a través de una
interpretacion economica o de la finalidad econdémica, lo que nos llevara a contar
con un SAT que responda a las situaciones de elusion de forma rapida y estar en
posibilidad de determinar sus créditos fiscales, dejando atras un vacio que en los
impuestos mas importantes (IVA e ISR) representa obtener menos del 50% de un
total de 100% potencial a recaudar, por esa razén defraudadora. Todo esto bajo un
sistema integral de planeacion fiscal de la autoridad que consagre actuacion agil y

especializada.

11. El fraude a la ley esta relacionado con todas las estrategias para esquivar
la ley causando un dafio al fisco, en donde si bien existe un animus de defraudar no
me parece que sea el elemento primordial para que la autoridad determine si se
trata de un fraude a la ley, el elemento principal debera ser desentrafar la finalidad
economica del acto y acertar el dafio causado al fisco federal mediante
maquinaciones que esquivan la norma, es decir, el acto se apega a una norma
(norma de cobertura) totalmente vélida pero el mismo acto no conlleva esa
finalidad economica para la que fue creada esa norma sino que debi6 realizarse en
amparo de otra (norma eludida). La norma de cobertura es dictada para otra

finalidad distinta a la que se utiliza en el acto elusivo.
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12. En la materia fiscal la finalidad del fraude a la ley es puramente econdémica para

aminorar los montos obligados a pagar.

13. Actualmente la legislacion no contempla la definicion de esta figura,
unicamente de la simulacion, la evasion, elusion y defraudacion fiscal, por ello me
parece totalmente trascendente establecer una clausula general anti elusion o ante

fraude a la ley (o anti abuso de las formas juridicas del Derecho) que:

1.- establezca la definicion del fraude a la ley y sus elementos: 1. el sujeto
que realiza el acto, sin importar si fue intencional o sin intencién. Opinion
contraria a la aplicacion que hoy tiene la jurisprudencia en los Tribunales, al
indicar que existe fraude a la ley una vez que surge el animus y como accion
premeditada, sin embargo, no veo razon por la que se tenga que probar un
hecho evidente. Eso sin mencionar lo dificil que es probar la intencionalidad.
Ademas, si la definicion fuera en el sentido de intencionalidad, es decir, que
reconozca al surgimiento del fraude a la ley con el propésito de eludir el
impuesto, entonces seguramente veriamos mas limitado el accionar de la

autoridad

2.- La finalidad econémica valida, que se refiere al acto que entra a la
hipdtesis normativa tributaria, a través de una forma juridica valida. Sobre
esta figura la autoridad puede establecer una presuncién cuando una
operacién tenga como uno de los principales objetivos el fraude a la ley o la
elusion fiscal. Esta facultad de presuncion debe ir ligado a la interpretacion
de los Tribunales, porque como lo mencioné existe una corriente que los
lleva a considerar la intencionalidad del acto para fijar que hay fraude a la

ley, sin embargo, una vez que la ley reconoce que existe fraude a la ley sin
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necesidad del elemento intencional, se hace méas flexible el panorama de
encuadrar mas acciones fraudulentas, siendo puntuales y precisos. Como
estamos observando la complejidad de este problema obliga a armonizar la
legislacion fiscal en un solo sentido, sobre las medidas contra la elusion y

fraude a la ley fiscal.

3.- Aminoramiento o extincion de la carga tributaria, o sea, la obtencién de
un fin econémico con una forma juridica inusual, que hubiera sido alcanzado

mediante los presupuestos de una norma impositiva, y;

4. Una formula utilizada para esquivar la ley al amparo de otra.

14. La sancién a este actuar deber ser la aplicacion de la norma que
corresponda a la finalidad juridica y econdémica realmente existente, asi como
infracciones administrativas o delitos en los casos de mayor cuantia y recurrencia

de los actores.

15. La clausula general anti fraude a la ley o anti abuso no anula la
posibilidad de alcanzar la finalidad econdmica menor, esta posibilidad es de libre
eleccion (economia de opcidn), sin embargo, si se cae en una actuacion elusiva que
pueda considerarse contraria al espiritu de la norma y al interés general:

recaudacion de impuestos, entonces la clausula anti abuso debe aplicarse.

16. Como procedimiento en la aplicacion de esa clausula debe establecerse
primero: que la Administracion Tributaria afirma que se dan los presupuestos

establecidos en dicho articulo y determinar el verdadero negocio juridico que a
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juicio del érgano se ha realizado, y segundo: informar al interesado, para que éste

aporte las pruebas necesarias.

17. En auxilio de la clausula general anti elusion, no desecho la posibilidad
de que la autoridad registre y estudie cada forma especifica de fraude a la ley que
se le presenta, con el objetivo de considerarlos en la legislacion e ir previendo su
existencia y castigo, por ejemplo, legislar las presunciones y ficciones por cada
caso especifico. Porque las presunciones han demostrado ser un mecanismo util
para la autoridad de identificar por ejemplo, en la LISR al tratar el consumo
elevado como si fuese la renta, es decir, ademas de considerar los ingresos, también

considerar con ese mismo efecto la tributacion conforme al consumo.

18. Esta medida de proteccion frente al fraude a la ley fiscal otorga
facilidades de presuncién a la autoridad y que en el ejemplo descrito tiene pocas
posibilidades de prueba en contrario. Los articulos 55, 56 y 61 del CFF establecen
en base a qué criterios se determina presuntivamente. EI mas amplio de los criterios
permite utilizar cualquier medio indirecto de investigacion economica o de
cualquier otra clase para calcular los ingresos de los contribuyentes, el valor de
los actos, actividades o activos de los que proceda el pago de la contribucién. Sin
embargo, no existe una posibilidad expresa de que la autoridad pueda
presuntivamente investigar sobre los actos celebrados en fraude a la ley, por lo que
la propuesta es que también se incluya dentro de las fracciones del articulo 55
prever al acto fraudulento y actuacion de la autoridad como consecuencia juridica.
Hay que indicar que las presunciones en ningin momento deberan ser absolutas,
sino deberan permitir al particular probar lo contrario a lo que los documentos y

hechos le dicen a la autoridad.

Pagina 141 de 148



19. Los criterios interpretativos que son en gran medida literales, formalistas o
restrictivos y los cuales dan prioridad al texto de la norma sobre su sentido y
finalidad, favorecen la elusién de la norma como es el caso de algunos
jurisprudentes apegados a la mal entendida aplicacion estricta de la norma del
articulo 5° del CFF.

20. Con la finalidad de evitar confusiones se debe explicar en el articulo 5°
del CFF que la interpretacion de las disposiciones fiscales se efectuara a partir de
su texto, mediante cualquiera de los métodos de interpretacion juridica. De esta
forma encontraremos puntos de acuerdo y cohesion entre la autoridad
administrativa que ejecuta las leyes y la autoridad jurisdiccional al resolver los
casos. Un criterio mas flexible de interpretacion permitira hallar la verdadera

finalidad econdmica y préctica de los actos del contribuyente.

21. Si los medios previstos en el Derecho positivo son insuficientes para
hacer frente al fraude a la ley fiscal, también pudiera resolver el problema abrir la
posibilidad de una interpretacion mas flexible y conforme a la finalidad de las
normas fiscales. La interpretacion de una clausula general es trabajo de los
tribunales federales bajo el criterio de un Estado de Derecho y la proteccion a los

contribuyentes.

22. La creacion de la Procuraduria de Defensa al Contribuyente me parece
una excelente oportunidad de acercar al particular con el Estado, de sensibilizar su
sentido sobre las contribuciones y sus finalidades, de cambiar el paradigma sobre la
cultura tributaria y hacer exaltar la importancia de la materia. Esto a través de
camparias de comunicacion y difusion social respecto de los derechos y garantias

de los contribuyentes, proponiendo mecanismos que alienten a éstos a cumplir
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voluntariamente con sus obligaciones tributarias. La Prodecon debe recurrir a temas
teleoldgicos, éticos y por supuesto juridicos que hagan recordar y reflexionar a las
personas sobre su rol social, por ejemplo hacer hincapié en el elemento moral que
se encuentra en acatar la ley de un Estado democratico de Derecho; la moral
tributaria se entiende dentro de la moral ciudadana o del deber politico y social
porque si bien la propiedad privada es un derecho fundamental garantizado por el
Estado, también hay que comprender que tiene una funcion que rebasa al individuo

y conlleva responsabilidades sociales.

23. Se trata de una propuesta integral que prevé una serie concatenada de
mecanismos legales y funcionales entre si y no el establecimiento de un articulo
aislado, ya que observamos que los problemas deben atacarse desde distintos

frentes, protegiendo los derechos de la colectividad y méas adn los individuales.
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