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Reacciones Internacionales frente a la Elusién Fiscal y sus formas,
figuras que encontramos dentro del Derecho Tributario, derecho que
regula las normas y principios para la obtencién de la contribuciones,
como el ingreso mas importante que un Estado requiere para realizar
su actividad econdmica, por lo que organismos internacionales han
presionado para que todos regulen estrategias para combatirlas y
coadyuvar a generar estabilidad econdmica no nada mds interna, sino
a nivel internacional.

Introduccidon

REACCIONES FRENTE A LAS FORMAS RELACIONADAS CON LA ELUSION FISCAL

Planteamiento

La fuerte presion fiscal a que se ha llegado en la mayoria de los paises por los diferentes organismos
internacionales como la Organizacidn para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico, (OCDE) ha llevado a la
mayor parte de ellos a combatir enérgicamente la evasién y la defraudacion fiscal', al igual los lleva a disputar
arduamente las diferentes formas que se utilizan para eludir el pago de los impuestos. La lucha contra la elusién
en la elaboracion del Cédigo Fiscal de la Federacién Mexicano, (CFF) en relacién a este tema ha sufrido
diferentes reformas en lucha contra la elusién y la evasidn siendo la mas fuerte en el 2014, ya que permitira a
las autoridades fiscales no solo la fiscalizacién que traerd como consecuencia mas recaudacion, sino también
sancionar su incumplimiento, por lo que ha desatado una serie de inquietudes e inconformidades por ser esta

muy abundante y controvertida, porque puede ocasionar la vulneracidon de los derechos humanos y sus

! MICHELI, G.A.: “Las presunciones y el fraude de Ley en el Derecho Tributario”, Revista de Derecho
Financiero y de Hacienda Publica, 1976, n°. 122, p.247.
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garantias, asi como el intento que se dio en 2005, en la que el Titular del Ejecutivo Federal Mexicano, presento
una iniciativa de reforma al CFF, consistente en la adopcidn del principio de la “preminencia del fondo sobre la

forma™.

Esta iniciativa se justificé en la necesidad de lograr que las disposiciones de Derecho Fiscal se aplicaran
atendiendo fundamentalmente el fondo, con el propédsito primordial de evitar que los contribuyentes
realizaran actos artificiales para eludir la aplicaciéon de normas y el cumplimiento de obligaciones tributarias,
cuyo efecto, fuera reducir o disminuir la base o el pago de una contribucién, la determinacién de una pérdida
fiscal, la obtencién de un estimulo o cualquier otro beneficio fiscal. Se dijo en ese momento que la ausencia de
la preminencia del fondo sobre la forma en la legislacion fiscal mexicana ha impedido interpretar y aplicar
debidamente sus disposiciones para contrarrestar esas practicas artificiosas, lo que ha motivado el incremento
de su realizacion en perjuicio del fisco federal. De manera que siguiendo la tendencia internacional, se
considerd establecer reglas de interpretacién para aquellos actos que tienen una justificacidn econdmica
diversa a la que producen los actos habituales, que estdn dirigidos a eludir normas y obligaciones que de otra

forma no se alcanzarian®.

En el texto de la referida iniciativa se sefiald que no basta con que se trate de un acto artificial o impropio, sino
gue necesariamente debera producir efectos econdmicos iguales o similares, a los que se hubieran obtenido
con los actos idoneos o apropiados, y que los efectos fiscales que se produzcan como consecuencia de los

mismos, consistan en un beneficio fiscal, el que debera especificamente consistir en:

> la disminucion de la base o del pago de una contribuciéon o la determinacion de una pérdida fiscal

en cantidad mayor a la que legalmente corresponda,

> la obtencién de un estimulo o de cualquier otro beneficio fiscal, presente, pasado o futuro.

? Iniciativa del Ejecutivo Federal, del Decreto de reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones Fiscales.
México, Distrito Federal, a 5 de septiembre de 2005; gaceta parlamentaria de la Camara de Diputados.
http://www.diputados.gob.mx, consultado el 10-08-2010

¥ GOMEZ COTERO, J. de J.: La Elusion Fiscal y los Medios para evitarla, ponencia en la XXIV Jornadas
Latinoamericana de Derecho Tributario, Ed. Asociaciébn Venezolana de Derecho Tributario e Instituto
Latinoamericano de Derecho Tributario, Memorias Isla Margarita Venezuela 2008 p. 475
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Al analizar esta iniciativa, la CAmara de Diputados de la LIX legislatura considerd desecharla, bajo el argumento
de que se trata de normas complejas que pueden generar dificultades en su aplicacion®, por lo que propuso
una nueva redaccién al texto del art. 5 del CFF, al reconocer la necesidad de establecer en el ordenamiento
tributario mexicano una norma que permita que en la aplicacidon de las disposiciones fiscales prevalezca el
fondo sobre la forma, como un principio de interpretacién general que produzca efectos tanto en beneficio

del erario federal como del contribuyente.

Los legisladores sostuvieron la conveniencia de incorporar el principio de prevalencia del fondo sobre la forma,
en la aplicacion de las disposiciones fiscales, determinando que cuando la ley se aplicara a hechos en lo que se
adoptaron formas juridicas inadecuadas, que Unicamente tuvieran como efecto la eliminacién o disminucién
de obligaciones fiscales, la obligacién fiscal naceria con arreglo a la configuracion juridica adecuada a los
hechos econdmicos, sin que se entendiera por ello una interpretacion extensiva. Es importante destacar que el
contribuyente podria demostrar que la forma juridica adoptada fue elegida por motivos distintos a los

meramente fiscales, en cuyo caso no se aplicarian las consecuencias mencionadas’.

Tres son los elementos que necesariamente deberian concurrir para su aplicacion:

1. El primero de ellos es que se esté en presencia de formas juridicas inadecuadas, es decir, formas
juridicas inusuales, andmalas o infrecuentes para la obtencién de un resultado econémico concreto.
2. El segundo elemento, es que las formas juridicas adoptadas sélo tengan como finalidad un ahorro fiscal,

y

3. El tercero es la ausencia de motivos econémicos validos diversos al ahorro tributario.

La falta de alguno de estos elementos citados, provoca que la norma no se aplique.

* Dictamen de la Comisién de Hacienda de la Camara de Diputados de la LIX legislatura, Gaceta
Parlamentaria de la Cadmara de Diputados. http://www.diputados.gob.mx, consultado el 15-05-2012.

® GOMEZ COTERO, J. de J.: “La Elusién Fiscal y los Medios para evitarla”, op. cit., p. 476.
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Al remitirse dicho dictamen a la Camara de Senadores®, la propuesta fue desechada bajo el argumento de que
los vocablos: “artificiales o impropios, idéneos o apropiados”, implican una alta subjetividad por parte del
intérprete de la norma, por lo que la calificacién de dichos actos variara en la medida en que cada persona los
interprete a su manera, lo que se traduce en una absoluta inseguridad juridica, puesto que, cualquier
interpretacion juridica que realicen los contribuyentes obligados por la norma, estara en entredicho y sujeta a
modificacidn, cuando la autoridad fiscal decida subjetivamente, que en un caso determinado debe prevalecer
“el fondo sobre la forma”, incertidumbre que se torna mas grave cuando la autoridad no ha ejercido sus
facultades revisoras sin que éstas hayan caducado, ni el crédito prescrito, ya que en tal supuesto, las
contribuciones pagadas pueden no ser las definitivas, dejando inconclusos los efectos de situaciones juridicas
ya consumadas. Por lo anterior, se considerd que el texto propuesto implicaba dejar en un estado de
inseguridad juridica al contribuyente, ya que las autoridades fiscales podrian recaracterizar las operaciones
realizadas por los contribuyentes, sin que fuera necesaria la invalidez de las mismas por parte del Poder

Judicial’.

Ahora en el 2014, se disefia toda una estrategia de fiscalizacién, ya que la recaudacién serd una
consecuencia, las mas importantes son las que se suscitaron en el CFF, como es la obligacién que se
establece en el articulo 33, fraccidn Ill que seiiala Para los efectos de lo dispuesto en este articulo,
la autoridad fiscal, para el mejor ejercicio de sus facultades y las de asistencia al contribuyente,
podra generar la clave de Registro Federal de Contribuyentes (RFC), con base en la informacién de
la Clave Unica de Registro de Poblacién a fin de facilitar la inscripcién a dicho Registro; podra
realizar recorridos, invitaciones y censos para informar y asesorar a los contribuyentes acerca del
exacto cumplimiento de sus obligaciones fiscales y aduaneras y promover su incorporacion
voluntaria o actualizacion de sus datos en el registro federal de contribuyentes. Es evidente que
con esta reforma se faculta a la autoridad exactora inscribir a las personas cuando estas no lo

hagan, de igual manera las instituciones de crédito, cooperativas de ahorro y préstamo que

® Camara Revisora en el sistema bicamaral que opera en el Régimen Constitucional Mexicano
http://www.diputados.gob.mx, consultado el 15-05-2012.

" GOMEZ COTERO, J. de J.: “La Elusién Fiscal y los Medios para evitarla”, op. cit., p. 477.
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reciban depdsitos, que realicen operaciones susceptibles de ser sujetos de contribuciones,
deberdan inscribir al RFC a sus cuentahabientes, quién va a juzgar esta susceptibilidad serd la
autoridad, y si no hay domicilio fiscal, sera el domicilio particular, articulo 10 inciso d) de la
fraccién | del CFF, esto permitira a la autoridad fiscal el seguimiento del contribuyente y poder
exigirle el cumplimiento de sus obligacionesg. Es también con la obligacién generalizada de los
Comprobantes Fiscales Digitalizados por Internet (CFDI), arts. 29 y 29-A del CFF, con la que la
Autoridad tendra toda la informacién en cuestién de segundos, para poder cruzar esta, asi como
detectar posibles discrepancias fiscales y la implementacién del buzén electrénico del articulo 17-
K del CFF?, con el cudl la autoridad fiscal redondeara sus estrategias fiscales, ahorrandose tiempo
dinero y esfuerzo. Este buzén entrara en vigor para las Personas Morales (PM) el 30 de junio 2014
y para la Persona Fisica (PF) el 12 de Enero 2015. A través de este los contribuyentes presentaran
promociones, solicitudes, avisos, o dardan cumplimiento a requerimientos de la autoridad, a través
de documentos digitales, y podran realizar consultas sobre su situacion fiscal, pero el principal
objetivo es la agilidad y control, que va a tener con las notificaciones, que el contribuyente estara
obligado a consultarlo diariamente o por lo menos cada tres dias, porque de no hacerlo surtiran

sus efectos estds, “mediante reglas de caracter general que al efecto emita el Servicio de

8vww.notasfiscales.com.mx , Estrategia expansiva para fiscalizar a los contribuyentes, febrero 2014, pp.17-21.

® Codigo Fiscal de la Federacion, México 2014. Articulo 17-K. Las personas fisicas y morales inscritas en el
registro federal de contribuyentes tendran asignado un buzén tributario, consistente en un sistema de
comunicacién electrénico ubicado en la pagina de Internet del Servicio de Administracion Tributaria, a
través del cual:

. La autoridad fiscal realizara la notificacion de cualquier acto o resolucién administrativa que emita, en
documentos digitales, incluyendo cualquiera que pueda ser recurrido.

Il Los contribuyentes presentardn promociones, solicitudes, avisos, o0 dardn cumplimiento a
requerimientos de la autoridad, a través de documentos digitales, y podran realizar consultas sobre su
situacion fiscal.

Las personas fisicas y morales que tengan asignado un buzon tributario deberan consultarlo dentro de los
tres dias siguientes a aquél en que reciban un aviso electronico enviado por el Servicio de Administracion
Tributaria mediante los mecanismos de comunicacion que el contribuyente elija de entre los que se den a
conocer mediante reglas de caracter general. La autoridad enviard por Unica ocasion, mediante el
mecanismo elegido, un aviso de confirmacidon que servird para corroborar la autenticidad y correcto
funcionamiento de éste.
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Administracion Tributaria (SAT)”, estas ultimas palabras se repiten una y otra vez en los diferentes
preceptos de la reforma fiscal 2014, por lo que considero que se da toda la facultad a la autoridad
de manejar las reglas de la manera que mds les convenga, por lo que no hay certeza juridica para
los contribuyentes. Esto que comento aqui es solo una pequeiia pero muy importante parte de las
estrategias fiscales, implementadas en este afio, por otro lado México presionado por el Grupo de
Accidén Financiera Internacional sobre el Blanqueo de Capitales y Financiamiento al Terrorismo
(GAFI), se establece la Ley Federal para la Prevencién e ldentificacién de las Operaciones de
Recursos de Procedencia llicita, publicada el 17 de Octubre de 2012, en el Diario Oficial de Ila
Federacién, (DOF) y entrada en vigor el 18 de Julio 2013, es también un complemento porque su
objetivo primordial es desarrollar sistemas de prevencidon, como parte de una estrategia global
para combatir los delitos de operaciones con recursos de procedencia ilicita, en donde se obliga a
las Empresas informar las operaciones vulnerables a ser revisadas por el SAT, con la cual podran

cruzar informacion, y encontrar discrepancias fiscales.

Practicas Fiscales Indebidas

En relacidn a la lucha contra las diferentes formas de elusién, utilizadas también en la planeacidn fiscal, asi como
en la evasion, a través de las reformas de los ultimos afios, se introduce al CFF, en su art. 33 fraccién |, inciso
h)™, la figura denominada “prdcticas fiscales indebidas” cuyo propésito es dar a conocer los criterios de la
autoridad administrativa, respecto de algunos temas que se consideran abusivos, vinculdandolos con la

responsabilidad que recae sobre terceros (asesores), conforme el art. 89, con la sancién correspondiente que

19 codigo Fiscal de la Federacion, México 2014; Art 33. Las autoridades fiscales para el mejor cumplimiento
de sus facultades, estaran a lo siguiente:
I.- Proporcionaran asistencia gratuita a los contribuyentes y para ello procuraran:

h) Dar a conocer en forma periddica, mediante publicacion en el Diario Oficial de la Federacion, los
criterios no vinculativos de las disposiciones fiscales y aduaneras.
Este fundamento introducido en el Cédigo Fiscal de la Federacidn, le da una amplia facultad a la Autoridad
para que esta emita sus criterios, de la manera mas conveniente para combatir, practicas fiscales indebidas
como son la elusidn y la evasion fiscal.
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establece el art. 90, ambos del ordenamiento anteriormente comentado y redondeadas con la reforma del

2014,

Aqui, podemos verificar que el objetivo principal de la reforma, era de sancionar la responsabilidad que recae
sobre los terceros que asesoren, aconsejen o presten servicios para que su cliente omita total o parcialmente el
pago de alguna contribucién. Considerando como agravante el que la asesoria, el consejo o la prestacidon de
servicios, sean diversas a los criterios dados a conocer por las autoridades en los términos que sefiala el inciso h)
de la fraccion | del art. 33 de este Cddigo Tributario, con lo que es muy evidente que se pretende inhibir a

quienes proponen el uso de estas figuras a fin de que desistan en su recomendacion de aplicarlas™.

El Hecho Imponible complementario

1 Codigo Fiscal de la Federacion, México 2014 Art. 89. Son infracciones cuya responsabilidad recae sobre
terceros, las siguientes:

I Asesorar, aconsejar o prestar servicios para omitir total o parcialmente el pago de alguna
contribucién en contravencion a las disposiciones fiscales.

Il. Colaborar en la alteracion o la inscripcion de cuentas, asientos o datos falsos en la contabilidad o en
los documentos que se expidan.

I1l. Para los efectos de lo dispuesto en este articulo, la autoridad fiscal, para el mejor ejercicio de sus
facultades y las de asistencia al contribuyente, podra generar la clave de Registro Federal de
Contribuyentes con base en la informacion de la Clave Unica de Registro de Poblacion a fin de facilitar la
inscripcién a dicho Registro; podra realizar recorridos, invitaciones y censos para informar y asesorar a los
contribuyentes acerca del exacto cumplimiento de sus obligaciones fiscales y aduaneras y promover su
incorporacion voluntaria o actualizacion de sus datos en el registro federal de contribuyentes.

Articulo 90. Se sancionara con una multa de $44,610.00 a $70,110.00, a quien cometa las infracciones a
las disposiciones fiscales a que se refiere el articulo 89 de este Cadigo.

En los supuestos sefialados en la fraccion | del articulo citado, se considerard como agravante que la
asesoria, el consejo o la prestaciéon de servicios sea diversa a los criterios dados a conocer por las
autoridades fiscales en los términos del inciso h) de la fraccién | del articulo 33 de este Codigo. En
este caso, la multa se aumentara de un 10% a un 20% del monto de la contribucion omitida, sin que dicho
aumento exceda del doble de los honorarios cobrados por la asesoria, el consejo o la prestacion de
servicios.

No se incurrird en la agravante a que se refiere el parrafo anterior, cuando se manifieste en la
opinidn que se otorgue por escrito que el criterio contenido en ella es diverso a los criterios dados a
conocer por las autoridades fiscales en los términos del inciso h) de la fraccion | del art. 33 de este
Cédigo.

2 GOMEZ COTERO, J. de J.: “La Elusién Fiscal y los Medios para evitarla”, op.cit., p. 479.
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Este mecanismo consiste en ampliar los efectos del hecho tipificado como hecho imponible, a otros que con
distinta forma, tienen el mismo perfil econdmico. El legislador configura nuevos supuestos que completan el
presupuesto tipico. En este caso el legislador crea presupuestos objetivos supletorios o suplementarios, con el
fin de colocar el presupuesto del hecho tributario sobre vias laterales que la vida econdmica ha empezado a
recorrer, y asi evitar que las posibles fisuras que deja la legislacién tributaria, al configurar los presupuestos
de hecho, sean utilizadas para defraudar la ley tributaria. Los supuestos en que se utilizan presupuestos de
hecho suplementarios, no deben ser confundidos con las presunciones establecidas para evitar el fraude de
ley, ya que en aquellos, el legislador se limita a configurar un nuevo presupuesto de hecho, sin que exista el
proceso deductivo propio de la presuncién'. El problema que plantea esta técnica, es que si bien puede
reducir el fraude, no lo elimina en su totalidad®. Tanto la “elusién” como la “no sujecién” en sus respectivos
campos, sefiala ALBINANA, sirven para sefialar las fronteras del hecho imponible (real en la primera, y legal, en

la segunda)®®.

Delimitacion del Hecho Imponible

Es importante que las normas juridicas tributarias determinen el hecho imponible, sefialando sus limites y su
extensién de tal forma que se pueda conocer con precisidon el contorno del hecho imponible, con el fin de
saber si la obligacién tributaria ha nacido o no. Pero hay que tener en cuenta que los presupuestos, objeto de
la obligacidn tributaria, en ocasiones vienen configurados por la norma con rasgos genéricos, de tal forma que
son susceptibles de una especificaciéon que llevaran a cabo las propias normas, introduciendo caracteres
singulares que individualicen todas las posibles manifestaciones. La obligacién contributiva nacera cuando se
produzca algun hecho que se comprenda en el supuesto general configurado por la norma, sin ser necesario

qgue el hecho al que nos estamos refiriendo, se tenga que identificar con alguna de las concretas

3 HELSEN, A.: “Diritto tributario”, Giuffré, Milano, 1956, p. 143.

1 PALAO TABOADA, C.: "El Fraude a la Ley en Derecho Tributario, (Notas para un estudio)’, en R.D.F.H.P.,
n° 31, pp. 686 y 687.

> BLUMENSTEIN, E.: Sistema di Diritto delle imposte, Giuffré, Milano, 1954, p. 26.

6 ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C.: “La evasién legal impositiva”, op. cit., p. 21.
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individualizaciones del presupuesto, tipificadas por la legislacién del tributo®’. DIEZ-PICAZO, sefiala que “no es
posible deslindar radicalmente la questio facti y la questio iuris. Porque al interpretar la questio facti, se lleva a
cabo una operacion de valoracion juridica, lo mismo que al interpretar las normas no pueden perderse de vista
los hechos” y que la fijacién de la questio facti, es siempre la fabricacién de una historia, que se hace con la
mayor objetividad posible y del modo mas impersonal posible, por supuesto, pero de la cual no estan nunca
ausentes factores ya inicialmente valorativos. Por esto, al fabricarse la historia que se va a decidir, de algin
modo se esta ya insensiblemente diciendo, pues la escisidn entre los hechos y las normas nunca se produce

por completo, y los hechos son tenidos en cuenta desde el punto de vista de las normas®®.

Se delimita en este caso el presupuesto de hecho de una forma genérica, de manera que,
independientemente del camino que se tome por el contribuyente a la hora de formalizar sus relaciones, si
éstas tienen unos efectos en los que se aprecia el contenido genérico seialado por la norma, nacerd la
obligacién tributaria. El riesgo que puede tener este mecanismo es que se graven hechos no queridos o no
previstos por el legislador™. Lo que no hay que confundir es la tipificacion genérica del hecho imponible, con la
analogia, ya que mientras ésta opera en la fase aplicativa, la tipificacién genérica lo hace en la fase

normativa®’.

El problema de la tipificacion genérica se encuentra en la posibilidad de una configuracion demasiado abierta,
en la que el legislador debe tener, no sélo cautela conceptual, sino que al formular de forma genérica el hecho
imponible, afiada una formulacidon con las manifestaciones mas frecuentes del mismo, y afada otra
formulacién aclaratoria en la que prevean algunos supuestos de no sujecién; y otra, de cardcter taxativo, de

franquicias y exenciones™.

17 SAINZ DE BUJANDA, F.: Notas de Derecho Financiero, T, I, vol. 2, Universidad de Madrid.-Facultad de
Derecho, Madrid, 1967, pp. 399 y ss.

8 DIEZ-PICAZO, L.: Experiencias juridicas y teoria del derecho, Ariel, Barcelona, 1999, p. 228.

9 ROZAS VALDES, J.A.: "El Derecho Tributario ante el fraude de Ley", en R.D.F.H.P, n° 223, Madrid, 1993,
pp. 83y 84.

% PEREZ ARRAIZ, J.: Fraude de Ley en el Derecho Tributario, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 55.

! ROZAS VALDES, J.A.: "El Derecho Tributario ante el Fraude de Ley", en R.D.F.H.P, n° 223, Madrid, 1993,
p. 112.
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La Justificacion de las Presunciones y Ficciones

La presuncién es un intento de obtener la verdad y su dimension, a partir de un hecho cierto, concreto y
comprobado; el resultado de esta inferencia, esté sujeto a prueba y demostracién de su verdad®’. El Derecho
. . . . . 23 . .
utiliza la figura de las presunciones para sortear las dificultades probatorias®™. Estas figuras constituyen un
procedimiento de la légica formal que puede tener una naturaleza muy diversa entre si**, que son
ampliamente utilizadas en el contexto fiscal porque es donde mas se requiere conocer los hechos para
reconocer el derecho y aplicarlo a los primeros™. La elusidn fiscal se apoya en las propias disposiciones
juridicas que como creaciéon humana resultan imperfectas, y emplea para luchar contra dichos efectos dos

herramientas fundamentales:

Las presunciones, y las ficciones®.

La presuncién supone una cosa cierta, sin estar probado o que aun nos conste. Las presunciones son medidas
indirectas para evitar el fraude”. La palabra ficcién dice LAMARCHE, remite a dos acepciones principales:
primero dar forma, formar, modelar y después simular y fingir, para a su juicio llegar a una tercera que es

imaginar®.

22 GOROSITO, A.M.: “Presunciones y Ficciones en el Derecho Tributario” Boletin de Asociacién Argentina
de Estudios Fiscalaes, AAEF, documento consultado en internet, en la pagina, www.aaef.org.ar el
17/08/2012 a las 3:01, p. 1.

* SANCHEZ SERRANO, L.: Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras, Tomo Il, Madrid, Edersa,
1983, p. 188.

* MICHELI, G.A.: Las presunciones y el fraude de Ley en el Derecho Tributario, op. cit., p. 248.

% BURGOA TOLEDO, C.A.: La interpretacion de las disposiciones fiscales, Ed. Dofiscal, México, 2011, p.
385.

% ZAVALA AGUILAR, G.: Heuristica Fiscal, el Arte de la Estrategia Fiscal, op. cit., p. 133.
2’ ROZAS VALDES, J.A.: "El Derecho Tributario ante el Fraude de Ley", op. cit., p. 86.

2 | AMARCHE, J.: “La ficcién y la verdad”, documento consultado en internet, en la péagina,
www.bu.edu/wcp/Papers/Aest/AestLama.htm.11-05-2012.
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En el Imperio Romano la palabra “presuncion” se manejaba en el sentido de opinidn, suposicion o creencia; los
compiladores los adicionaron en ocasiones contraponiendo las voces praesumere y adprobare o probare,
creyendo como tales, las hipdtesis que se tienen por ciertas, mientras no sean destruidas por una prueba en
contrario: praesumptum ese debet, nisi contratium approbetur®, a través de ellas el legislador presume en
ocasiones, que se realiza el presupuesto de hecho, cuando se realiza un acto que sin tener los requisitos
tipificados por el hecho imponible, consigue los mismos resultados. De esta forma se reducen las posibilidades
de encontrar una ley de cobertura que sirva para realizar el acto en fraude de ley®. “Las presunciones no
contribuyen a la perfeccion técnica del tributo, al renunciarse a la determinacion exacta de los cualitativos o

1 La presuncién es un juicio ldgico del legislador o del juez,

cuantitativos de la relacion juridico-tributaria
segln sea presuncion legal o judicial, en virtud del cual se considera como cierto o probable un hecho con
fundamento en las maximas generales de la experiencia que le indican cual es el modo habitual como se
suceden las cosas y los hechos®. Igual establece DEVIS ECHANDIA, tomando como base las opiniones de
Carnelutti, Framarino, Rosemberg, Micheli, Ellero, Gorphe, Lessona, Ricci, Silva Melero, Manuel Serra,
expresa: “La presuncion es un juicio Idgico del legislador o del juez, en virtud del cual se considera como cierto
o probable un hecho con fundamento en las mdximas generales de la experiencia que le indican cudl es el
modo normal como se suceden las cosas y los hechos”?, estas Ultimas permiten la prueba en contrario y
prescriben la observancia, admitiendo por otra parte, la prueba de que, en el caso concreto, los hechos que se
han desarrollado de forma diferente; y, por tanto, que del hecho conocido no es deducible el hecho

desconocido, no determinado por el legislador (la llamada prueba en contrario), sino predeterminado por el

juez o por el administrador®. Las definiciones anteriores, emitidas por la doctrina, coinciden en sostener que

* DEVIS ECHANDIA, H.: Compendio de Derecho Procesal, Tomo Il. Pruebas judiciales, Ed. ABC, Bogota,
1975, pp. 487 y 488.

% FERREIRO LAPATZA, J.J.: Curso de Derecho Financiero Espafiol, 152 ed., Marcial Pons, Madrid, 1993,
p. 466.

81 CARBAJO VASCO, D.: “La presuncion de onerosidad en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y el Impuesto Sobre Sociedades”, Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, n° 166 y 167,
1983, p. 838.

%2 PLANIOL y RIPERT: Tratado Practico de Derecho Civil Francés, Tomo VII, Ed. Cultural, S.A. La Habana,
p. 945.

% DEVIS ECHANDIA, H.: “Compendio de Derecho Procesal’, op. cit., pp. 487 y 490.

% MICHELI, G.A.: Las presunciones y el fraude de Ley en el Derecho Tributario, op. cit., p. 249.
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las presunciones “en general” son razonamientos o conclusiones que el legislador o el juez establecen sobre la
base de hechos no conocidos. Tienen una funcidn sustancial y extraprocesal muy importante, ademas de la
indirectamente probatoria. Le da seguridad a ciertas situaciones de orden social, politico, familiar y

patrimonial®.

Si estando fehacientemente acreditado que el contribuyente realizé la actividad econdmica, el organismo

fiscal no puede probar los hechos en que funda su pretensién fiscal, ello no es motivo para que el quede
. 36 . . . .z ,

exento del pago del tributo™. Las presunciones extienden su aplicacion no sélo al campo de la lucha contra el

fraude, sino también al de la determinacién de elementos de hechos desconocidos o de dificil precisidn en la

relacién tributaria®’, y que pueden afectar a la existencia y dimensién del hecho imponible®®. Porque va de un

hecho conocido, a uno desconocido, o sea primero sucede el acontecimiento previsto por la ley, y

posteriormente el texto normativo le adjudica el adjetivo fiscal correspondiente®.

Al hablar de la naturaleza de las presunciones, algunos autores expresan que las legales no constituyen medios
de prueba, sino dispensas de prueba; ya que realizan un desplazamiento total de la carga tributaria y quien se

beneficia de ellas nada tiene que probar, a menos que no se encuentre en las condiciones fijadas por la ley y a

% DEVIS ECHANDIA, H.: Teoria General de la Prueba Judicial Tomo II. Ed. Alberti 835, Buenos Aires,
1981, pp. 693-708.

% GOROSITO, A.M.: “Presunciones y Ficciones en el Derecho Tributario” Boletin de Asociacién Argentina
de Estudios Fiscales, op.cit., p1.

% GONZALEZ GARCIA, E. y PEREZ DE AYALA, J.L.: "Presunciones Y ficciones en materia tributaria”, op. cit.,
p. 51.

% Ejemplos de este tipo de presunciones los encontramos en el art. 116, 119 y 145.3 de la L.G.T espafiola
Sobre este Ultimo precepto ha apuntado PUEYO MASO, que a las actas de la Inspeccion siempre se las ha
considerado documentos publicos, y dado que incorporan un acto administrativo gozan de la presuncion
general de legalidad. ("Comentario al articulo 145 de la L.G.T.", en Comentarios a las Leyes Tributarias y
Financieras, T. II-A, Edersa, 1985, pag. 270). Cfr. PEREZ ARRAIZ Javier. “Fraude de ley...op. cit., p. 57.

¥ BURGOA TOLEDO, C.A.: La interpretacién de las disposiciones fiscales, op. cit., p. 395. Como la
fraccion 1l de art.59 del CFF, primero existe el depdsito bancario y con posterioridad la ley autoriza a la
autoridad fiscal para considerarlo como ingreso acumulable.
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las que subordina ésta el funcionamiento de las presunciones. Consideran que las disposiciones que las

establecen son de interpretacién puramente restrictiva*.

En algunas ocasiones, como ha sefialado ROSEMBUJ, la utilizacién de presunciones absolutas no convence de
su constitucionalidad, de cara al derecho a la presuncién de inocencia, desvirtuada en estos casos por la
carencia de un minimo de actividad probatoria. Y es que el sujeto obligado, quién debe tener siempre el

derecho a probar lo contrario de lo que se le exige®.

La Simulacion conforme al art. 109 fraccion IV del CFF

Inicialmente cuando se presentd el texto original de la disposicién contenida en el art. 109, fraccién IV del
CFF, se generaron muchos comentarios y criticas en diversos sectores, debido a que el texto equiparaba a
delito fiscal lo siguiente: “El contribuyente que realice dos o mds actos relacionados entre ellos con el unico
propdsito de obtener un beneficio indebido en perjuicio del fisco federal”, resultando esto muy criticable e

impreciso, por lo siguiente:

Actualmente la disposicion comentada esta redactada de la siguiente manera, Art.109. Serd

sancionado con las mismas penas del delito de defraudacion fiscal, quien:

“Simule uno o mds actos o contratos, obteniendo un beneficio indebido con perjuicio del fisco

federal”*.

40 JOSSERAND, L.: Derecho Civil, “Teoria General de las Obligaciones. Tomo Il, Vol. |, Ed. Bosch & Cia.
Editores, Buenos Aires, 1950, pp. 162-164.

* ROSEMBUJ, T.: El fraude de ley y el abuso de las formas en el Derecho Tributario, Marcial Pons, Madrid,
1994., p. 310. Puede ser esta una prueba de la existencia, en la normativa tributaria, de esas inconscientes
asimilaciones a instituciones de Derecho Penal a las que ya hemos hecho referencia. Véase a. PEREZ
ARRAIZ J.: “Fraude de ley... op. cit., p. 60.

*2 Vigente desde el 1 de Enero 1998.
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Esta disposicidon estd relacionada en muchas ocasiones con la Planificacidon Fiscal, por lo que resulta
necesario precisar que el profesional asesor fiscal, cuando obtiene beneficios como disminuir, diferir y
abatir la carga tributaria, Unicamente lo hara de forma licita cuando utilice las vias y opciones que el
derecho asi lo permita. Por su parte, la simulacién requiere forzosamente que exista un acto juridico

indebido, o sea algo que esté fuera del marco legal existente®.

La simulacidn desde el punto de vista fiscal, es una actividad ilegal mediante la cual, el obligado en vez de
elegir entre alternativas validas para desarrollar una actividad econdmica, elige formalmente una, cuando
de hecho realiza otra, con el Unico fin de darle una apariencia errénea a tal operacion y beneficiarse del
tratamiento fiscal aplicable a la que “simula” estar realizando, y que no es aplicable a lo que en realidad

estd llevando a cabo, lo que se presenta bajo alguno de los siguientes supuestos:

e Situaciones en las que el contribuyente disfraza o esconde los verdaderos derechos y
obligaciones que ha creado. (Acto simulado)

e Situaciones en las que el contribuyente no tiene la intencidn de cumplir ni de hacer cumplir los
derechos y obligaciones que ha creado.

e Situaciones en las que la forma juridica que reviste a una operacidn realizada por el

contribuyente es diferente a la substancia econémica de dicha operaciéon*.

Es de suma importancia analizar el concepto juridico de “Simulacién” como una figura del Derecho Civil. El
sistema juridico mexicano reconoce el principio de libre contratacion, contenido como una garantia

individual en el art. 5 de la CPEUM. En virtud de esta garantia los gobernados tienen autonomia en la

** El Dr. Edgar Salazar de la Fuente, comenta en su articulo publicado en México en la revista Interlegis en
Octubre de 2004, sobre Planeacién y Simulacion en Materia Fiscal que el concepto de planeacion fiscal se ha
satanizado por las autoridades fiscales, sin embargo, debe formar parte de todo presupuesto de operacion en
los negocios. No debe entenderse como el aprovechamiento de “lagunas” en la ley, pagar estrictamente lo
que las leyes permiten, y aprovechar los estimulos, opciones y oportunidades que las leyes otorgan, es parte
de una planeacion fiscal licita, http://www.google.com, consultado el 7-05-2010.

* GOMEZ COTERQO, J. de J.: “La elusion fiscal y los medios para evitarla” op. cit., pp. 462 y 463.
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voluntad de celebrar los actos juridicos en la forma que mas les convenga, asi lo dispone el art. 1832 del
Codigo Civil Federal en México (CCF). De esta forma, el derecho fiscal da consecuencias tributarias a los
actos que sean efectivamente celebrados por el contribuyente. Las partes contratantes declaran su
voluntad para efectos de la celebracion de los actos juridicos, y la interpretacién de los mismos que
consiste en determinar la comun intencién de las partes, como sus efectos juridicos, entre estos, los

tributarios.

Ahora bien, nuestro derecho reconoce casos que discrepan con lo anterior: uno es la declaraciéon de
voluntad hecha por las partes; y otro su voluntad real, ya sea porque el sujeto quiso otra cosa distinta a la
que declaré (lo que se atribuye a un “error”) o bien porque formulada la declaracién, la realidad es que el

sujeto no lo queria (“simulacién”).

En la “simulacién”, las partes de comun acuerdo emiten una declaracidon que no coincide con la voluntad
interna, con el fin de engafiar a terceros. El CCF establece “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”*.

La simulacion se diferencia del fraude a la ley por lo siguiente:

. En el fraude a la ley tributaria no hay ocultacidn, sino que se produce una coincidencia
entre el hecho realizado y el declarado.

. En la simulacidn relativa concurren dos actos, uno aparente y otro real, en el fraude a la
ley hay sélo un negocio juridico en el que existe discrepancia entre la finalidad perseguida y las
causas objetivas.

° La simulacién sélo es posible en el dambito de los negocios juridicos bilaterales o
multilaterales dado que es necesario un acuerdo de voluntades que han convenido en que su

declaracion exterior produzca efectos distintos a los aparentes. En el fraude no es necesario un

* CcODIGO CIVIL FEDERAL, Mexicano, Art. 2180 del. Sumario Civil, Ed. Thémis, Edicién 2009. 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.
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negocio bilateral®.
Tipos de Simulacion conforme al Cédigo Civil Federal

Por su parte, el art. 2181 considera dos tipos de simulacién: en el primero la simulacidn es absoluta,

cuando el acto simulado nada tiene de real; y la simulacién es relativa cuando a un acto juridico se le da
. . , 47

una falsa apariencia que oculta su verdadero caracter™.

Accion de Simulacion

Accidn de simulacién y simulacién como delito fiscal. En sintesis, el art. 2183 del CCF establece que pueden

pedir la nulidad de los actos simulados, los terceros perjudicados con la simulacion, o el Ministerio Publico

cuando ésta se cometid en trasgresion de la ley o en perjuicio de la Hacienda Publica®.

En el caso de una simulacién relativa, al dar a conocer el acto oculto y destruir el acto aparente, el acto

subyacente produce los efectos fiscales correspondientes a su propia naturaleza.

Respecto de una simulacién absoluta, al desvanecerse la ilusidon, también desaparecen los efectos fiscales

gue pretenden darse a ese acto simulado.

*® GOMEZ COTERO, J. de J.: “La elusién fiscal y los medios para evitarla” ponencia en la XXIV ... op. cit.,
p. 463.

* CODIGO CIVIL FEDERAL, México, 2011, art. 2181. La simulacién 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.

* CcODIGO CIVIL FEDERAL, art. 2183. Pueden pedir la nulidad de los actos simulados, los terceros
perjudicados con la simulacién, o el Ministerio Publico cuando ésta se cometié en trasgresion de la ley o en
perjuicio de la Hacienda Publica.
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Elusion la equiparamos a la idea de evitar, y por lo que se refiere al Fraude de Ley tributaria, dicha
evitacidn, se concreta en conseguir que no se aplique una determinada norma, debido a la no realizacién
del hecho imponible previsto para la consecucién de los resultados que el Estado pretende. El Fraude de
ley, refleja la astucia de los individuos como gobernados, porque respetando las palabras de la ley, se
elude su sentido. El fraude a la ley tributaria, en el ambito fiscal se concreta en la sustitucion del hecho

imponible mas gravado, por otro que no lo esté tanto, o que simplemente, no lo esté.

La planeacion fiscal es una actividad licita y debida, dentro del marco legal existente, ya que la complejidad
de las leyes fiscales no solamente generan confusion y error en los contribuyentes asi como de las
autoridades fiscales, sino también en el legislador, que crea en la mayoria de los casos disposiciones que
resultan complejas y opuestas unas entre otras, y que los contribuyentes pueden utilizar conforme a
derecho, no existiendo en estos casos ningun tipo de delito fiscal como lo es la simulacién, y vale la pena
recordar lo establecido en el art. 14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que a la
letra dice “queda prohibido imponer por simple analogia y aun por mayoria de razén, pena alguna que no

esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata”*.

El delito fiscal seria, la obtencién de un beneficio indebido por cualquier medio (realice dos o mas actos),
pero siempre y cuando fuera indebido. La simulacidn relativa consiste en disfrazar un acto juridico. Los
contratantes celebran un acto juridico determinado que ocultan bajo la forma de otro acto distinto. Asi
mismo, las partes declaran conscientemente un contenido de su voluntad que no es el real. Para el Fisco su
interés es buscar el Delito Fiscal, por simulacidon o evasién, en la mayoria de las veces es a su propio
criterio, no tomando en cuenta, que si la conducta que pretende sancionar, no esta tipificada claramente

en la ley, no hay tal.

La Planeacidn Fiscal o Planificacidn Fiscal o Ingenieria Financiera, bien soportada legal y juridicamente, esta
debe ser soportada con estudios de partes relacionadas, precios de transferencia, la contabilidad

estructurada conforme a Normas de Informacién Financiera, (NIF) y la debida interpretacion de la leyes

4 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2012.
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para su correcta aplicacidn, para que de esta manera el sujeto pasivo del impuesto pueda defender su

estructura sustentada legalmente, cuando la autoridad pretenda afirmar que existe simulacion.

Igualmente en la Ley General Tributaria de Espafia Ley 58/2003 en su art. 16 sefiala cuando hay simulacidn

que a la letra dice®:

1. En los actos o negocios en los que exista simulacion, el hecho imponible gravado serd el
efectivamente realizado por las partes.

2. La existencia de simulacion serd declarada por la Administracion tributaria en el
correspondiente acto de liquidacion, sin que dicha calificacion produzca otros efectos que los
exclusivamente tributarios.

3. En la regularizacion que proceda como consecuencia de la existencia de simulacion se exigirdn

los intereses de demora y, en su caso, la sancion pertinente.

Doctrina del Acto Simulado o Sham Transaction Doctrine. Que surgié en los afios 30s como una forma de
anular operaciones que tengan como Unico fin obtener ventajas fiscales, con efectos de anular y cambiar la
naturaleza de un acto porque se “salga” de lo justo o lo que el Legislador pretendia, se sustenta a su vez en

tres teorias:

a) Substancia sobre forma (substance over form). Centrada en el verdadero fondo de la operacién
recaracterizando una operacion segun su “real” naturaleza.

b) Razén del negocio (business purpose). Lo que se entiende como que la operacion se realice de
buena fe, buscando obtener utilidades, sin motivacion fiscal (en toda la legislacion fiscal
actualmente sélo se cita sin explicarse en el art. 18-A fraccién VI del Codigo Tributario Federal). y

c) Triangulaciones (step transaction). Que es una variacidn de la sustancia sobre forma ya que toma
en cuenta la intencion que tuvo el legislador al establecer cierto precepto, y si las operaciones de los

. . .z 1
causantes son consistentes con esa intencion’’.

%0 | ey General Tributaria de Espafia Ley 58/2003 art. 16.

1 ZAVALA AGUILAR, G.: Heuristica Fiscal, el Arte de la Estrategia Fiscal, op. cit., p.21.
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Lucha contra la Elusidn en el ambito tributario.

De Castro nos dice, “La norma nada vale mientras no se la entienda primero, y luego no se le haga caso, se

752

respete su mandato que contiene y se fuerce a su cumplimiento””*. Para la lucha contra la elusién en el

ambito tributario, vamos a diferenciar dos tipos de cldusulas, como son:

a) Especiales, que son las previstas por la ley para un supuesto concreto v;

b) Generales, previstas para ser aplicadas a un niumero indeterminado de supuestos

Ambas clausulas se configuran como una estructura normativa con un presupuesto de hecho formulado con
mas o menos amplitud, de las que se derivan una serie de potestades para la Administracién, que le posibilitan
a la misma prescindir del acto o negocio realizado y aplicar la normativa tributaria que se pretendio eludir. Estas
cldusulas anti-elusorias, en especial las generales, han sido calificadas como una alternativa a las férmulas de
caracter hermenéutico, como son la calificacién y la interpretacion, y de aplicacidon de principios como el de
fondo por encima de la forma por parte de los tribunales, y resultan un mecanismo legal mas préximo a las

exigencias recogidas en el art. 9.3 de la CE>.

Es cierto que toda ciencia requiere de un conjunto de elementos claramente definidos, pero para la
construccidn del pensamiento cientifico, siempre van a existir conceptos univocos e inequivocos, por lo que
para poder hacer el andlisis de una cuestion cientifica, requerimos de un lenguaje preciso, con un significado
Unico conocido para todos. En la ciencia juridica en donde, para elaborar conceptos y principios, es preciso
aclarar el sentido de las palabras, porque los sistemas normativos, se construyen con las palabras que se
redactan en las normas, el andlisis de los verdaderos problemas juridicos requiere primero determinar, si

estamos ante un problema originado por el sentido semantico y no por el juridico.

%2 DE CASTRO BRAVO, F.: “Derecho civil Espanol”, |.E.P., Madrid, 1955, p. 487.

%% GARCIA NOVOA, C.: “La posibilidad de imponer sanciones en los supuestos de fraude y abuso de la
norma tributaria: el criticable contenido del art. 15.3 del anteproyecto de la Ley General Tributaria®,
Quincena Fiscal, n° 8, 2003; pp.10 y ss. Segun este autor, frente a la recalificacion de actos o negocios
juridicos por parte de la Administracion, las clausulas generales otorgan potestades encaminadas
exclusivamente a hacer frente a actos o negocios elusorios.
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No puede construirse una ciencia, sino es mediante el otorgamiento de un sentido cierto y preciso de las
palabras, que tienen ya un sentido estipulado, pero que en la mayoria de los casos provienen del uso comun.
Pero si son empleadas de manera distinta, es necesario que ello se dé a conocer, como lo sefiala, DAMARCO

“El significado que se estipule debe darse a conocimiento de todos”.>

El vivo debate, cldsico ya en la literatura juridica, acerca de las lagunas en los ordenamientos juridicos nace
al mismo tiempo que el dogma de la plenitud. Cuando el Derecho Romano recogido en el Corpus iuris, se
convierte poco a poco en el derecho por excelencia, y alcanza su punto culminante en la época da la

codificacion®, cuando el Estado precisa monopolizar la actividad legislativa®.

La cuestidon de falta de un acuerdo en la determinacion de los significados de los conceptos no es algo
nuevo, puesto que a lo largo de la historia del derecho, esto ha sido una situacidon constante, que poco a
poco se ha ido superando, pero que aun no ha alcanzado su firmeza. Es por eso que me doy a la tarea de
analizar a fondo el tema de la interpretacién y aplicaciéon de la norma tributario por lo que lo separo en un

tercer capitulo del presente trabajo.

La Comision Juridica Asesora da el visto bueno al registro de obligados tributarios de especial riesgo de

la Hacienda de Gipuzkoa.

> DAMARCO, J. H.: “Metodologia cientifica del Derecho Tributario” en Tratado de Tributacién, Tomo |
“Derecho Tributario, Volumen 1, obra colectiva dirigida por Horacio Garcia Belsunce, Editorial Astrea,
Buenos Aires, 2003, p. 53.

> El conciso pero completo estudio histérico de las circunstancias en las que nace el dogma de la plenitud
del ordenamiento juridico de BOBBIO, N.: “Teoria dell'ordinamento giuridico”. Turin. 1960, pp 131 y ss.
véase asimismo TARELLO, G.: “Orientamenti della magistratura del giurista-interprete e della dottrina sulla
funzione politica", en Politica Del Diritto, 1972, 3/4, pp.460 y ss. véase a EZQUIAGA GANUZ F. J.: La
argumentacion en la justicia constitucional y otros problemas de aplicacion e interpretacion del derecho,
Universidad del Pais Vasco, Espafia, 2000, p. 22.

% LOPEZ. CALERA, N., SAAVEDRA LOPEZ, M., ANDRES IBANEZ, P: Sobre el uso alternativo del
derecho. Valencia. 1978. p. 80 véase a EZQUIAGA GANUZ F. J.: La argumentacion en la justicia
constitucional y otros problemas de aplicacién e interpretacién del derecho, op. cit., p. 22.
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La Comisién Juridica Asesora ha dado el visto bueno al Registro de Obligados Contribuyentes de Especial
Riesgo (ROTER), para crear un censo interno y confidencial de posibles defraudadores. El director foral de
Hcienda, Xavier Olano, en una rueda de prensa en San Sebastian para dar cuenta del dictamen de la
Comisidn emitido unanimemente por seis juristas. Para incidir en la lucha contra el fraude fiscal, la cual
constituye uno de los objetivos mas relevantes de Departamento en la presente legislatura, por la

situacién econdmica actual®’.

Combate contra la Evasion Fiscal en México y en el Ambito Internacional

En época reciente se han dado las siguientes tendencias para combatir a la evasion fiscal en México. En
concreto, el Servicio de Administracion Tributaria (SAT), cdmo drgano desconcentrado de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico (SHCP), el 31 de Octubre 2011, emitié los siguientes comunicados, con lo que
se pretendié aumentar la recaudacion para el 2012, aproximadamente en un 70% en comparacion al 2011,
entre estos comunicados destacamos los siguientes:

PRIMERO EL PROGRAMA PARA COMBATIR LA INFORMALIDAD EN EL AMBITO TRIBUTARIO®.
e Se regularizard a quienes no han cumplido con la declaracién del ISR.

e Seiniciaran alrededor de 71 mil acciones de control.

El Servicio de Administracion Tributaria (SAT) informa que como parte de la estrategia para
combatir la informalidad, estd llevando a cabo acciones de regularizacion del Impuesto sobre la

Renta (ISR).

5 Comunicado de prensa, Fuente Europa Press, 15-10-2012, de la revista de actualidad tributaria de
Gipuzkoa, fiscal de Gipuzkoa férum n°182, 2012, p. 11.

%8 Comunicado de prensa nim. 179/2011, México, D.F. a 31 de octubre de 2011 lanzado por la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico a través de su organo desconcentrado SAT Servicio de Administracion
Tributaria, consultado el 10-11-2011.
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Derivado de la informacion que se obtiene de las declaraciones del Impuesto a los Depdsitos en
Efectivo (IDE) se ha identificado a alrededor de 600 mil contribuyentes que recibieron depdsitos y

evadieron el pago del ISR.

De estos contribuyentes identificados:

e Mads de 60 mil recibieron depdsitos por montos superiores al régimen en el que estdn
registrados.
e Alrededor de 180 mil recibieron depdsitos sin estar inscritos en el RFC.

e (Casi 300 mil recibieron depdsitos que debieron declarar y no lo hicieron.

A estos contribuyentes se les estd enviando una carta mediante la cual se les invita a regularizar
su situacion fiscal y un formulario para el pago del impuesto correspondiente. Ademds, a quienes

no estdn en el Registro Federal de Contribuyentes se les inscribird automdticamente.

Junto al envio de cartas, se han iniciado alrededor de 71 mil acciones de control a contribuyentes

que presentan en sus cuentas bancarias depdsitos en efectivo con montos significativos™.

Para aclarar cualquier situacion especifica, en el portal de internet del SAT, se ha publicado un
apartado con informacion especializada para los contribuyentes que han recibido la carta y para

los que, aun sin haberla recibido, saben que deben regularizarse.

Igualmente se exhorta a quienes reciban la notificacion a no dejarse engafiar por personas que

pretendan resolver su situacion fiscal y a consultar la veracidad del contenido de dicha

% Con estas acciones, se proyecta recaudar alrededor de 5,000 millones de pesos. www.sat.qob.mx,
consultado el 10-11-2011.
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notificacion por Internet. Se puede obtener mayor informacion sobre estas acciones en el portal

del SAT www.sat.gob.mx o acudiendo a cualquier oficina de servicios al contribuyente®.

Como vemos aqui el Fisco estd tomando estas medidas, ya que para Hacienda no existe el secreto
bancario, y al tener esté, acceso a la informacién de bancos y a las bases de datos, que se tiene en el
Instituto Federal Electoral (IFE), y otras, con el cruce de informacién en las declaraciones de impuestos e
informativas, pudo detectar a contribuyentes, posibles evasores a que regularicen su situacién fiscal, sino
se haran acreedores a ser auditados en forma mas estricta y aplicando las sanciones correspondientes al
delito de evasién o defraudacién fiscal, con la reforma fiscal 2014, se redondean estas medidas, al obligar a

las Instituciones Financieras y de ahorro, que todo cuentahabiente debera tener un RFC.

Ademas, México se compromete a intercambiar informacidn con el exterior a fin de luchar con la evasién y
defraudacion. Fiscalistas indicaron que las autoridades mexicanas podran solicitar y compartir informacion
con instituciones del exterior como bancos y otras, con la finalidad de eficientar el combate a la evasién
fiscal. Esto se iniciara una vez que haya quedado ratificado en la Convenciéon y el Protocolo sobre
Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal, de acuerdo con lo pactado por el Consejo de Europa

(Coe) y la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE).

Asi mismo, para lograr el éptimo intercambio informativo, se acordd modificar el secreto bancario y las
legislaciones internas para que éstas no obstaculicen el proceso de la lucha contra el fraude. Con base en
lo anterior, México y el Servicio de Administracion Tributaria (SAT) contardn con los mecanismos
necesarios para ponerse a la par con los estandares internacionales que rigen en materia fiscal.” PATON
GARCIA, G., dice que para potenciar la asistencia administrativa internacional obedece a la creciente
deslocalizacién internacional de los factores de produccidn que se sitdan en tres dmbitos internacionales

fundamentales: 19) Es el fendmeno de fiscalidad internacional que encuentra problemas derivados de la

® Administracion Central de Comunicacion Institucional | www.sat.gob.mx | www.aduanas.gob.mx |
www.youtube.com/satmx | www.twitter.com/satmx | www.flickr.com/photos/satmx consultado el 10-11-2011.

8 Combate a la evasion fiscal. México intercambiara informacion con el exterior para eficientarlo,
Administracion Central de Comunicacion Institucional | www.sat.gob.mx, consultado el 11-11-2011.
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interrelacién de distintas disciplinas juridicas que entrelazan normas internacionales, normas comunitarias
y normas internas; 22) La problematica aplicativa de las normas internacionales, ante el reparto del poder
financiero entre los Estados que precisa evitar la doble imposicion internacional; y 32) El desarrollo de
estrategias de planificacion fiscal y sus condicionamientos adheridos que encuentran sus limites en las
medidas anti-elusion fiscal internacional, cuya presencia se manifiesta en distintas normas de Derecho
Internacional (CDIs) asi como en normas comunitarias®. Con respecto a esto, México es miembro desde el
afio 2000 del Grupo de Accién Financiera Internacional sobre Lavado de Dinero, (GAFI) cuyo objetivo es
desarrollar sistemas de prevencién como parte de una estrategia global para combatir los delitos de
operaciones con recursos de procedencia ilicita, también conocido como lavado de dinero. Es por eso que
en México entrd en vigor a partir del 18 de Julio 2013, la Ley Federal para la Prevencion e ldentificacion de
Operaciones con Recursos de Procedencia llicita, en donde se establecen medidas muy enérgicas para

rastrear operaciones vulnerables a ser revisadas mediante una visita de verificacidon por parte de la SHCP.

Con esto nos queda claro que las medidas internacionales que se estdn tomando son fuertes y vamos a ver muy pronto cuales son las reacciones que se den en el

dmbito econdmico internacional.

Globalizacién como un proceso de estrategia

Un concepto muy comun es que la globalizacién es un proceso integrador de las diferentes actividades
humanas, como son la produccién, el comercio, que conlleva flujos financieros muy importantes,
corrientes culturales y grandes redes de informacién; por lo tanto influye en los ambitos econdmicos,

politicos y sociales a nivel internacional®.

Proceso Globalizador

2 pATON GARCIA, E.: “Desafios del Intercambio Internacional de Informacion Tributaria y su Operatividad
en el Fraude Fiscal en Espafa”, Estudios sobre fraude fiscal e intercambio internacional de informacién
tributaria, Ed. Atelier, Barcelona, 2012, p. 21.

%8 OCHOA LEON, M.: “Importancia de la regulacién de Impuestos Internacionales en beneficio de la
Humanidad”, Globalizacién, Derechos Humanos y Sociedad de la informacién, Coleccion Transformaciones
Juridicas y Sociales, n° 3, Ed. DBN, México, 2007, p. 272.
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La Globalizacidon es un tema muy actual, pero que en mi opinién este tiene sus origenes desde que el
hombre se establece y vive en sociedad, realmente la primera etapa importante globalizadora, se inicia
con el descubrimiento de América en 1492, a partir de este acontecimiento, se comprueba que la tierra es
redonda, por lo que si partimos de un punto o de otro, podemos encontrarnos y comunicarnos; como
consecuencia de este suceso, se da el auge del mercantilismo y se acelera la revolucion industrial en
Inglaterra; facilitando o introduciendo el sistema capitalista, como una forma de organizacién social,
politica y econdmica, ocasionando un desarrollo acelerado de comunicacion, entre los cinco continentes,
pasando por diferentes fases, pero también de caidas provocando tensiones en el escenario internacional;
una segunda etapa fue la segunda guerra mundial, aqui las potencias vencedoras (Inglaterra y Estados
Unidos de América) relanzan el proceso globalizador convocando a la conferencia de Bretén Woods en
1944%, para generar un nuevo orden econdémico internacional, a partir de este momento se crean las
nuevas normas e instituciones globales evidentemente moldeadas por la estructura desigual de poder de
los actores que intervinieron en el proceso como son: el Fondo Monetario Internacional (FMI), para
supervisar el sistema monetario mundial, el Banco Mundial (BM) para fomentar el desarrollo internacional
y apoyar a las zonas devastadas por la guerra; en 1945 se agrega el Acuerdo General sobre Aranceles y
Comercio (GATT), hoy denominado Organizacién Mundial de Comercio®, paralelamente con la
Organizacién de las Naciones Unidas y sus agencias especializadas (UNESCO o la FAQ) y en 1995 se

incorpora la Organizacion Mundial del Comercio (OMC).

El proceso globalizador es muy complejo, en el intervienen multiples actores y factores con muchas
consecuencias tanto positivas como la disminucion a los costos del transporte y medios de comunicacion,
pero también otras negativas como la competencia desleal, las especulaciones en los mercados y las
manipulaciones de los paises industrializados; estos proceso han logrado avances importantes en la
tecnologia, la economia y la politica; para enfrentar problemas globales como el virus de
inmunodeficiencia adquirida (VIH); es por eso que para las investigaciones cientificas, se deben unir

esfuerzos y fondos financieros suficientes, esto Uultimo justifica la creacidn de los impuestos

® http://www.laondadigital.com/laonda/laonda/201-300/242/recuadro32.htm, consultado 12-02-2013.

% GARCIA VALERA, A.: “Armonizacion y Coordinacién Fiscal en la Union Europea”, Armonizacion,
Coordinacion Fiscal y Lucha contra el Fraude, Ed. Aranzadi, S.A., Pamplona, 2012, p. 563.
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internacionales, asi como para que se dé una regulacion equitativa de cada uno de estos factores y actores
que intervienen en la globalizacion®. La liberalizacién comercial a través de la reduccidn de los aranceles,
gravamen que se aplica a los bienes que son objeto de importacion o exportacion, en el movimiento
internacional de mercancias, se establecié a finales del siglo pasado, como una obligacién para los

diferentes Estados o Territorios asociados que forman parte a la Organizacién Mundial de Comercio®.

Estrategia Global

Es convertir una coleccién de negocios nacionales en un solo negocio mundial con una estrategia global
integrada, como uno de los retos mas importantes de los administradores y economista de hoy. Una
industria es global en el grado de conexiones que posea con otros paises. Por lo que una estrategia es

Global en el grado en que esté integrada con diversos paises®®. Una prueba de todas estas estrategias es la

% OCHOA LEON, M.: “Importancia de la regulacién de Impuestos Internacionales en beneficio de la
Humanidad”, op. cit., pp. 280 y 281.

% GARCIA VALERA, A.: “Armonizacion y Coordinacion Fiscal en la Unién Europea’, op. cit., p. 563.

% Ventajas de la Estrategia Global, Reduccién de costos, calidad mejorada de productos y programas, mas
preferencia de los clientes, mayor eficacia competitiva.

Una estrategia global puede reducir los costos mundiales en diferentes formas: 1) Economias de Escala en
donde se pueden realizar aunando la produccién u otras actividades para dos o mas pases. 2) Costos mas
bajo de factores que se puede lograr llevando la manufactura u otras actividades a paises de bajo costo. 3)
Produccion concentrada que significa reducir el nimero de productos que se fabrican, de muchos modelos
locales a unos pocos globales. 4) Flexibilidad es aquella en que se puede explotar pasando la produccién
de un sitio a otro en breve plazo, a fin de aprovechar el costo mas bajo en un momento dado y 5) Aumento
del poder negociador con una estrategia que permitan trasladar la produccion entre mdultiples sitios de
manufactura en diferentes paises.

Desventajas de la Estrategia Global. La globalizacion puede causar gastos administrativos cuantiosos por
el aumento de coordinacion y la necesidad de informar e incluso por aumento de personal, ademas de que
puede reducir la eficiencia o eficacia de la administracion, si no se hacen planeaciones correctas en cada
pais, la excesiva centralizacion perjudica la motivacion local. La estandarizacion de productos puede dar
por resultado un producto que no deje clientes plenamente satisfechos en ninguna parte. Integrar medidas
competitivas puede significar sacrificio de ingresos, de utilidades o de posicion competitiva en algunos
paises.
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creacion de los diferentes organismos internacionales como son el Grupo de Accién Financiera
Internacional sobre el Blanqueo de Capitales y Financiamiento al Terrorismo (GAFI) y el Grupo de Accion
Financiera de Sudamérica (GAFISUD) que es una organizacidén de base regional, creada en el afio 2000 y
gue agrupa a los paises de América del Sur y otros cuyos miembros son Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Costa Rica, Ecuador, México, Panama, Paraguay, Peru y Uruguay. México asumio la Presidencia
de este Grupo en diciembre de 2008 por un periodo de un afio, entregando dicho cargo en diciembre de
2009. El Gobierno Federal implemento la Estrategia Nacional para la Prevencién y el Combate al Lavado de
Dinero y el Financiamiento al Terrorismo, cuyo propdsito es fortalecer la lucha contra dichas actividades

criminales a través de un sistema integral enfocado a dos metas fundamentales:

1. Impedir que las organizaciones delictivas dispongan de sus ganancias

2. Judicializar oportuna y efectivamente casos de alta relevancia.

Esta Estrategia Nacional sin precedente es un plan concreto del Estado Mexicano para combatir la
delincuencia organizada, que pretende brindar condiciones para el desarrollo sostenido y, asimismo, es un
instrumento clave que contribuye a los esfuerzos de la comunidad internacional en la materia.
Conjuntandolo con la reforma fiscal 2014, esto tendra que dar frutos tanto en el ambito interno como en

el ambito internacional, que reflejen con el tiempo, una mayor estabilidad econémica en todos los niveles.

Conclusion

1. La elusidn fiscal, es la no configuracion de la hipdtesis establecida en la norma tributaria como hecho
imponible, o que de configurarse se obtiene una carga tributaria menor, mediante la realizacién de
hechos que aisladamente se ajustan a la literalidad de la norma. Por otro lado la evasidn fiscal es la

conducta ilicita que implica el ocultamiento de todo o parte del hecho imponible, realizado por el

Equilibrio necesario. Las estrategias mundiales de mayor éxito son las que alcanzan un buen equilibrio
entre super-globalizacion y sub-globalizacién. véase OCHOA LEON, M.: “Importancia de la regulacién de
Impuestos Internacionales en beneficio de la Humanidad”, op. cit., pp. 280 y ss.
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2.

3.

4.

sujeto obligado tributario, con el fin de evitar el pago de la deuda tributaria, establecida por la ley.

La elusién impositiva, en cuanto al resultado del comportamiento material o real del virtual
contribuyente, y previo a la realizacién del hecho generador, es extrano a la evasidén segln la nocién

que ella se asigna.

Uno de los principales escenarios de la elusién fiscal internacional son los paraisos fiscales, hoy
también llamados territorios con regimenes fiscales preferentes. Estas jurisdicciones cuentan con un
sistema de escasa o nula tributacién, que ademas facilita la opacidad del capital depositado en
dichos territorios. La elusién fiscal internacional se produce cuando se evita la aplicacién de una
norma tributaria, a través de negocios que impiden la realizacién del hecho generador de la
obligacion tributaria en un pais con un sistema fiscal menos favorable. Con ello se consigue reducir
la carga tributaria en el pais de alta tributacién que es donde habitualmente reside el obligado

tributario del cual sigue obteniendo prestaciones y servicios.

Los instrumentos que vienen siendo mas eficaces contra las la elusidn tributaria, y que facilitan la
labor de la Administracion Tributaria, en la lucha contra conductas fraudulentas son las ficciones y
las presunciones legales. Estas figuras requieren un texto expreso que las consagre, su
interpretacion deberia tener caracter restrictivo, toda vez que son piedra angular con el principio de
legalidad, establecido en la Constitucidn y en las leyes reguladoras de los tributos, por obedecer
fundamentalmente a la imposibilidad o dificultad de tener la prueba decisiva, directa o indirecta de
un hecho determinado.

Las presunciones legales relativas (iuris tantum), dispensan de la obligacidon de prueba. En algunos
casos, producen desplazamiento total de la carga de la prueba a quien pretenda desvirtuar su fuerza
probatoria. El hecho presumido se considera cierto mientras no se aporte la prueba en contrario.

En el caso de la aplicacién de presunciones legales absolutas (iuris et de iure), la propia ley no
posibilita la prueba en contrario. El afectado por dicha presuncién lo Unico que podria demostrar es
la inexistencia del hecho que dio origen a la aplicacidn de la misma. En mi opinidn las presunciones
absolutas, al impedir el derecho de prueba, vulneran lo establecido en la Constitucidén en relacién

con este derecho. Por ello considero que una ley que recoja presunciones absolutas viola la
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Constitucion y debe ser retirada del ordenamiento juridico, por el tribunal constitucional o por la

autoridad a la que competa dicho cometido.

El proceso globalizador es muy complejo, en el intervienen multiples actores y factores con muchas
consecuencias tanto positivas como la disminucidn a los costos del transporte y medios de
comunicacion, pero también otras negativas como la competencia desleal, las especulaciones en los
mercados y las manipulaciones de los paises industrializados; estos procesos han logrado avances
importantes en la tecnologia, la economia y la politica. La globalizacién tiene un perfil mercantilista,
que facilita esa manipulacién de normas de distintos ordenamientos juridicos, pudiendo dar lugar a
conductas elusivas no queridas por algunas de las normas. Unas de las figuras que mas se

aprovechan en esta manipulacion a nivel internacional, son los paraisos fiscales.

El Codigo Fiscal de la Federacién en México, La Ley General Tributaria 58/2003 de Espafia, asi como
las Leyes que regulan la relacién juridico tributaria en cada Pais, son la herramienta coercitiva mas
importante y eficaz, para forzar a que los contribuyentes cumplan en tiempo y forma con sus
obligaciones fiscales. Por lo que los legisladores deben precisar cada concepto que incluyan en las
clausulas antielusivas porque estds podran ocasionar la vulneracidn de los derechos humanos y sus

garantias.

Propongo que para evitar la ilicitud de las estrategias fiscales que pueda realizar cualquier
contribuyente seria necesario que esta contenga: soporte juridico, soporte documental, ademas la
contabilidad debera estructurarse conforme a Normas de Informacion Financiera Internacionales,
Realizar estudios Previos de Partes Relacionadas y Precios de Transferencia asi como la interpretacion
necesaria de las Disposiciones Fiscales para su correcta aplicacién, y de este modo no incurrir en una

evasion fiscal.
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