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Resumen

La evasion de impuestos es uno de los fenémenos que mds afectan el desarrollo econémico y
social de cualquier Estado, pero no siempre se manifiesta como un hecho ilicito o delito que
contravenga de forma directa la ley tributaria, sino que se presenta a través de actos juridicos
o estrategias para eludir las cargas fiscales, aprovechando las ventajas y los vacios de la propia
norma. Este articulo contiene una investigacion de tipo documental en la que se exponen dos de
las principales herramientas en la legislacion mexicana para contrarrestar esos actos de elusion
fiscal. Através de un andlisis comparativo de las llamadas cldusulas antiabuso contenidas en el
Cédigo Fiscal de la Federacion, se demuestra la falta de efectividad de ambos procedimientos y
por qué no cumplen su objetivo de cerrar el paso a la elusidon y evasion fiscal en México.

Palabras clave: cldusula antiabuso, elusidn fiscal, fraude a la ley, razén de negocios.
Clasificacion JEL: K34, H26, H30, H32.

Abstract

Tax evasion is one of the phenomena that affects the most the economic and social development
of any country, but it does not always presents itself as an illegal act or crime that directly
contravenes the tax law, but rather occurs through legal acts or strategies to avoid tax burdens,
profiting from the advantages and gaps of the law itself. This article contains a documentary-
type investigation, where two of the main tools in Mexican legislation to counter these acts of
tax avoidance are exposed. Through a comparative analysis of the so-called anti-abuse clauses
contained in the Federal Tax Code, the lack of effectiveness of both procedures is demonstrated,
explaining why they do not meet the objective of blocking tax avoidance and evasion in Mexico.

Key words: anti-abuse clause, business reason, law fraud, tax avoidance.
Classification JEL: K34, H26, H30, H32.
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1. Introduccion

Desde 2014, el marco legal tributario a nivel federal se ha acrecentado y for-
talecido con miras a una mayor recaudacién para México, como resultado de
diversas reformas. Estas fueron adoptadas —segun las exposiciones de motivos
de los proyectos de reforma— o cuando menos influidas en mayor medida por
las recomendaciones contenidas en instrumentos del derecho internacional co-
nocidas como soft law, dado su caracter no vinculante (Abache y Atencio, 2018),
en particular aquellas derivadas de las acciones que forman el proyecto contra
la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios (BEPS, por sus siglas
en inglés) de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos
(OCDE).

Desde hace muchos afos, los paises integrantes de la OCDE han recurrido a las reco-
mendaciones emanadas de dicha organizacién para hacer frente a los problemas de
elusion y evasion fiscal. Esto se debe a que su combate representa un interés apre-
miante por la reduccién del bienestar social que ocasiona la utilizacion de estrategias
fiscales agresivas, tendentes a evitar total o parcialmente el pago de alguna contri-
bucion. Este interés aumenté de forma dramatica en 2020 debido a la contraccion
de la economia mundial, de -3.3%, con motivo de la pandemia de COVID-19, con la
consecuente caida recaudatoria y de bienestar social (OCDE, 2022).

Una de las ultimas modificaciones efectuadas al orden juridico mexicano con mo-
tivo de las recomendaciones anti BEPS para enfrentar los problemas referidos fue
la que se introdujo en 2020 al Cédigo Fiscal de la Federacién (CFF) referente al pro-
cedimiento de recaracterizacion de actos juridicos que carezcan de una «razon de
negocios». Esta disposicién fue complementada al afio siguiente mediante la adicién
del articulo 42-B al mismo cédigo tributario —reforma vigente a partir de 2022—,
mismas que constituyen el leitmotiv del presente articulo.

Debe aclararse que, aunque las cldusulas antiabuso se encuentran contenidas tanto
en el CFF como en diversas leyes de impuestos particulares (como la del impuesto
sobre larenta, ISR), el presente trabajo se centra en los dos procedimientos aludidos
del CFF, dado que su naturaleza y objetivos son distintos: mientras que las clau-
sulas especificas del ISR estan orientadas principalmente a la calificacion de actos
juridicos para efectos fiscales por parte de los propios contribuyentes, las del CFF
estan orientadas a dotar de herramientas —procedimientos— de recalificacién a la
autoridad. Por esta razén, se entrard al estudio particular de las Ultimas, puesto que
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lo que se trata de medir es la eficacia de su empleo por las autoridades fiscales para
combatir los problemas de elusién y evasion fiscal.

Someramente, la razén de negocios es una figura/institucion del derecho tributario
que forma parte de las denominadas clausulas antiabuso o antielusion, puesto que
sirven para evitar la elusion de las obligaciones fiscales —formales y sustantivas—
mediante el empleo de actos o figuras juridicas anémalas a las que normalmente
suelen emplearse. Su Unico objetivo es evitar de forma total o parcial el pago de una
contribucién o la sujecion a cualquier obligacion fiscal, por lo que se busca descono-
cer o prohibir las operaciones que carecen de una potencial ganancia o propésito
comercial y que solo persiguen un beneficio fiscal (Gémez, 2022).

Aunque el procedimiento de recaracterizacion de actos juridicos incorporado al CFF
en 2020 —mediante la adicién del articulo 5-A— quedd establecido como una facul-
tad amplia para que las autoridades fiscales federales eviten que los contribuyentes
eludan indebidamente sus cargas fiscales mediante operaciones sin aparente razon
de negocios, tuvieron que pasar casi dos afos para que esa disposicion fuera regla-
mentada para su debida aplicacién —lo que sucedié hasta la publicacion de la Re-
solucién Miscelanea Fiscal (RMF) en 2023—. Por esta razén, en un inicio se esperaba
que al agregar el procedimiento adicional del articulo 42-B en 2021, la autoridad
podria contar con una herramienta o cldusula antiabuso efectiva para el combate a
la elusion y evasion fiscal; sin embargo, la hipétesis normativa de este ultimo pro-
cedimiento impide alcanzar tales objetivos, al encontrarse cerrada a supuestos y
operaciones especificas.

De esta forma, el objetivo de los parrafos siguientes es analizar las clausulas
antiabuso contenidas en los articulos 5-A y 42-B del CFF para demostrar su falta
de eficacia para hacer frente a los problemas de elusién y evasion fiscal. Para ello
se hara uso de los métodos analitico y descriptivo, con el fin de plasmar un analisis
introductorio sobre la configuracion vigente de los procedimientos contenidos en
esas dos disposiciones, asi como del contexto internacional contra la elusion y eva-
sién fiscal del que surgen, con apoyo en fuentes documentales y jurisdiccionales.
Posteriormente, se hara un analisis comparativo de ambos procedimientos median-
te el uso de fuentes documentales, doctrinarias y normativas, a fin de encontrar sus
ventajas y desventajas con atencion a las facultades de las autoridades fiscales. Asi,
partiendo de este analisis descriptivo y comparativo, se expondran las razones por
las cuales se considera que los procedimientos objeto de este estudio no represen-
tan herramientas eficaces para combatir los problemas de elusion y evasién fiscal
en México.
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En el apartado de marco tedrico se conceptualizan las figuras de elusion y evasién
fiscal como fenédmenos de la tributacidon que erosionan la base imponible en perjui-
cio del gasto publico. A continuacion, se explica lo que es una clausula antiabuso en
abstracto, sus tipos y diferencias, asi como la utilidad e importancia que representa
para hacer frente a las conductas evasivas y elusivas; ademas, se realiza un andlisis
general de las clausulas antiabuso incorporadas en 2022 al CFF y, en particular, de las
contenidas en los articulos 5-Ay 42-B.

Por ultimo, en el apartado de resultados se plasma un analisis comparativo de
las dos clausulas particulares objeto de investigacion, destacando los beneficios
y desventajas de cada una de ellas respecto al combate a la elusién y evasion
fiscal, asi como resaltando por qué ninguno de esos dos procedimientos cumplen
cabalmente con los objetivos propuestos por el legislador al introducirlos en el
CFF. Ademas, se aborda cémo podria resolverse dicha cuestion para contar con
una auténtica clausula que evite el abuso de las disposiciones fiscales, respetando
los derechos de los contribuyentes.

2. Marco teoérico

Si bien el concepto de razén de negocios y lo referente a cldusulas antiabuso ha sido
motivo de especial discusion en México desde 2020, fecha en la que entré en vigor la
adicién del articulo 5-A al CFF, cabe sefialar que no se trata del primer antecedente
para incorporar la clausula antiabuso en la legislacién fiscal mexicana. Por ello, para
el aprovechamiento de las lineas siguientes es imprescindible sefialar un breve an-
tecedente de los intentos previos a la reforma tendentes a evitar la evasién y elusién
fiscal, tema que tiene que ver con la clausula antiabuso.

Como se ahondara mas adelante, existen diversos tipos de clausulas antiabuso dis-
tribuidas en las disposiciones fiscales, tanto del CFF como de las leyes de impuestos
en particular; sin embargo, huelga aclarar que la presente investigacion gira en tor-
no, de manera predominante, de los procedimientos antes citados —articulos 5-Ay
42-B— debido a que su configuracion normativa los dirige a las autoridades fiscales
—y no a los contribuyentes cuando determinanan las contribuciones a su cargo—.
Por lo tanto, se trata de auténticas clausulas empleadas como herramientas de fis-
calizacién, lo que sirve para explicar su eficacia (o ausencia de esta) para hacer fren-
te a los problemas de elusion y evasion fiscal.
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La evasion y elusion como fenomenos
de la obligacion tributaria

Como punto de partida, existe una obligacion genérica de contribuir al gasto publico
en México, carga que debe tenerse presente al tenor de los principios y limites con-
templados en el articulo 31 fraccién IV de la Constitucién Federal. La consecuencia,
cuando el contribuyente no cumple con la obligacion sustancial total o parcialmente,
es que surge el fendmeno econdémico tributario denominado evasién fiscal, que en
la legislacion de la materia es calificada como una conducta contraria a derecho y
perniciosa para la hacienda publica, sancionable en la esfera administrativa por las
autoridades fiscales.

En este contexto, aun cuando el fendmeno de la evasién tributaria surge en la esfera
administrativa —sancionable en la mayoria de los casos mediante una multa— tam-
bién puede degenerar en un hecho delictivo cuando la conducta desplegada por un
contribuyente colme los elementos tipicos del delito contemplados en el CFF, dando
lugar a la defraudacion fiscal.’

Por otro lado, debe distinguirse la evasion fiscal per se —y su forma mas contraria a
la ley, la defraudacidn fiscal— de la elusidn fiscal, pues esta Ultima no esta conside-
rada como una conducta ilicita, ni configura una infraccion a la obligacién tributaria.
Este fendmeno consiste en que el acto elusivo tiene por objetivo —como el nom-
bre sugiere— eludir o esquivar la obligacion misma, eligiendo entre las opciones que
permitan las leyes especiales para la realizacién de determinados actos juridicos,
aprovechando los resquicios o alternativas enmarcadas en las leyes por parte del
legislador. En el ambito empresarial y académico se le ha denominado economia
de opcidn (Lalanne, 2006) y es el resultado de la premisa legal de que /o que no estd
expresamente prohibido para los particulares, estd permitido.

Puede decirse que es comun la practica de la economia de opcidn en materia fis-
cal por parte de los contribuyentes, dado que se trata de las distintas alternativas
que otorga la ley tributaria. Tal es el caso de las personas que otorgan el uso o
goce temporal de bienes inmuebles, quienes para el pago del impuesto sobre la
renta (ISR) pueden optar por elegir el régimen de deduccién ciega de 35 % sobre

T «Articulo 108.- Comete el delito de defraudacion fiscal quien con uso de engafios o aprovecha-
miento de errores, omita total o parcialmente el pago de alguna contribucién u obtenga un benefi-
cio indebido con perijuicio del fisco federal». CFF (1981, Ultima reforma: 2021).
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los ingresos percibidos, en sustitucion de las deducciones comprobables. En este
sentido, elegir la deduccién ciega por parte del contribuyente le permite una menor
carga en el ISR, al tener la opcién de deducir el 35 % del total de sus ingresos acumu-
lables (LISR, 2013, ultima reforma: 2021).

Esta «deduccién ciega» se trata de una facilidad administrativa, al no tener que
comprobar las deducciones fiscales y facilitar un reconocimiento de gastos sin
ser comprobables, o que puede resultar en un ahorro fiscal mayor al que pudie-
ra arrojarse de aplicar las deducciones especificas sefialadas para el régimen de
arrendamiento de bienes inmuebles. Claramente puede observarse que la apli-
cacion de la opcion de deduccién ciega por parte de los contribuyentes no im-
plica de ninguna manera un fraude o abuso de la ley, puesto que esta misma da
esa facilidad.

En contraste, la evasion fiscal representa un ilicito por contravenir la conduc-
ta a una norma tributaria y es una figura sancionada como falta administrativa
—pudiéndose ademas configurar un delito cuando la conducta manifestada por el
contribuyente encaje en el tipo penal de defraudacion fiscal—, pero la elusién no
es per se una conducta prohibida o un conjunto de actos que infrinjan una disposi-
cién legal. Sin embargo, lo que pretende regularse a partir de la reforma fiscal de
2020 en cuanto a la cldusula antiabuso es poder acotar, mediante una disposicion
fiscal, aquellas conductas tendentes a reducir o esquivar parcial o totalmente la
carga tributaria, cuando se utilicen actos o figuras juridicas contrarias a su natura-
leza o sin una aparente razén de ser para la consecucién del fin u objeto del acto
juridico celebrado. Verbigracia, de las propias opciones legales que establecen las
disposiciones fiscales, como es el caso de los conceptos no objeto del tributo o de
aquellos actos o actividades exentas de la contribucién.

Por citar un ejemplo, tratdandose de la exencién del ISR por donacién de bienes entre
ascendientes y descendientes en linea directa, se contempla como clausula —espe-
cial— antiabuso, el desconocer la exencién del ISR cuando se lleve a cabo la segun-
da donacion entre ascendientes y descendientes sin importar el tiempo que haya
pasado desde la primera transmision (Gémez, 2020) puesto que, segun la norma, el
acto exento es Unicamente la primera enajenacién, y la segunda o posteriores do-
naciones se consideran una manipulacion que tiene como efecto el abuso de la ley.
Por esta razén, se acota y se prohibe la exencion, caso que se considera una practica
abusiva por carecer de motivo o razon, porque lo Unico que se busca con ello es
la reduccion total o parcial de la obligacion tributaria.
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Clausulas antiabuso en materia fiscal

Una vez asentado el hecho de que la elusion fiscal no es un fenémeno calificado
en si mismo como infracciéon o delito tributario, tampoco deben ignorarse las ma-
las practicas de elusién o planificacidn fiscal agresiva donde el Unico fin es eludir o
disminuir la carga tributaria, dando como resultado una aplicacion indebida de las
normas fiscales. En este sentido, se habla de practicas de elusién fiscal no autori-
zadas, denominadas fraude o abuso a la ley, 1o que, segun la ciencia tributaria y las
legislaciones de la mayoria de los paises, esta prohibido por la afectacién que causa
a la hacienda publica (OCDE, 2017).

Asi, surge la clausula antiabuso como una norma dirigida a evitar la erosién de la base
gravable y que inhibe la distorsién del sistema tributario por el empleo de actos artifi-
ciosos maquinados para eludir las cargas tributarias (Delgado, 2018). En efecto y como
se detallard mas adelante, la clausula antiabuso en México tiene como antecedente los
criterios establecidos por los tribunales federales, asi como la adicion del articulo 5-A
del CFF, que fue motivado entre otras razones por la tesis 1.40.A.170 A (10a.) del Cuarto
Tribunal Colegiado de Circuito (TCC) en Materia Administrativa con sede en la Ciudad de
México, que sefiala lo siguiente:

NORMAS ANTIELUSION O ANTIABUSO. PRESUNCIONES Y FICCIONES LEGALES
CONTENIDAS EN.

La elusién tributaria es un fenémeno que se distingue por el uso de actos, con-
tratos, negocios, asi como de mecanismos legales que tienen como finalidad ami-
norar el pago de los tributos, al impedir el nacimiento del hecho generador de la
obligacion relativa. Por lo anterior, las normas antiabuso son respuestas excepciona-
les a prdcticas estratégicas de fraude a la ley o abuso del derecho [énfasis afiadido],
basadas en construcciones argumentales de significados formales de hechos y
normas que atienden, no al objeto de la practica, sino al efecto de elusién que
intentan controlar [...] (TCC, 2019).

Es importante recordar el principio de autodeterminacion de la carga fiscal —regla
general— conforme al cual es el propio contribuyente quien esta obligado a deter-
minar las contribuciones a su cargo conforme al articulo 6 del CFF. No obstante, en
el tema que se trata aqui, cuando el contribuyente aplique la economia de opcion
como parte de su estrategia para reducir la carga impositiva, y esto involucre el uso
de figuras o actos artificiosos tendentes a obtener Unicamente una ventaja fiscal,
entra en juego la clausula antiabuso, ya sea para desconocer dicha operacién o para
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reorientarla por haberse escapado de los efectos fiscales que la norma fiscal sefiala
en detrimento de las arcas publicas.

Tipos de clausula antiabuso

Asi, es claro que la economia de opcion, después de la reforma fiscal de 2020, es un
derecho relativo de los contribuyentes, dado que la elusion fiscal esta presente y
pudiera ocasionar que la autoridad fiscal identifique que se esta abusando de la ley
y pretenda recategorizar o desconocer la figura legal utilizada por el contribuyente.
Esto se debe a que no es un ilicito penal o una falta administrativa propiamente
dichos, sino que la clausula antiabuso pretende cerrar el paso al engafio cuando
el contribuyente utilice, en la celebracion de actos juridicos, figuras no propias que
distorsionan y esquivan la obligaciéon de pago de contribuciones. En sintesis, esto es
lo que seregula a través de la cldusula antiabuso. En cuanto a su clasificacion, la doc-
trina sefiala que existen clausulas antiabuso generales y especiales, atendiendo al
grado de detalle u objeto del hecho imponible al que estan dirigidas (Garcia, 2015).

Clausulas especiales antiabuso

Este tipo de cldusulas estan dirigidas a presupuestos de hecho especificos o taxa-
tivos, que son detallados y utilizados para contrarrestar la elusion fiscal. Esto es, la
norma tributaria establece los presupuestos especificos de elusion fiscal que fueron
incorporados mediante ficciones o presunciones juridicas, cuya finalidad es «prote-
ger del abuso» en contra de la hacienda publica (Anguita, 2017). Las cldusulas espe-
ciales, al tener identificado el hecho o norma que protegen, tienen como resultado
el desconocimiento en el ambito tributario de esos actos o la aplicacién de la norma
correspondiente y, en consecuencia, seran reclasificados por la autoridad tributaria.
Por lo regular, este tipo de clausulas estan contenidas en las distintas leyes que
regulan los impuestos en particular, como el ejemplo aplicable a la donacién entre fa-
miliares en linea directa ya explicado en lineas precedentes.

Otro tipo de clausula especial antiabuso aplicable al ISR se encuentra en el articulo
11 de la ley respectiva (entre otros), referente a la reclasificaciéon —ficcién juridica—
como dividendos de los intereses derivados de créditos otorgados a personas juri-
dicas por residentes en México o en el extranjero que sean partes relacionadas de
las primeras. Se trata de una cldusula especial porque la misma norma delimita su
objeto —intereses derivados de créditos otorgados por partes relacionadas—, asi
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como los presupuestos en los cuales habra lugar a la reclasificacion como dividendos
de los referidos intereses, en sus cinco fracciones (LISR, 2013, tltima reforma: 2021).

Clausulas generales antiabuso

En el otro extremo de las clausulas antiabuso se encuentran las que estan redacta-
das en abstracto, sin referirse a un acto o impuesto determinado. Por el contrario,
se establece un elemento o regla general a satisfacer en un abanico abierto de actos
juridicos y, en caso de no satisfacerse, dara lugar a la reclasificacién o desconoci-
miento de dicho acto, segun se establezca en la norma.

Estas cldusulas antiabuso estan revestidas de generalidad no debido a la indefinicién
de los sujetos destinatarios de estas, sino a la posibilidad de ajustarse a cualquier
acto juridico y tributo. Por ello, su existencia responde a la necesidad de colmar
cualquier laguna existente en las normas tributarias para hacer frente a figuras de
elusién fiscal agresivas no contempladas en una clausula especifica (Estrada, 2020).

Debido al caracter abstracto de estas clausulas, no es posible prever la norma o nor-
mas que se veran protegidas con su aplicacién. Por ello, es importante establecer
el mecanismo y las consecuencias —recalificacién, pago, desconocimiento— presu-
puestas para la autoridad fiscal. Ejemplos de estos mecanismos ya introducidos en
la legislacién fiscal mexicana son el procedimiento para recalificar actos juridicos
por ausencia de razén de negocios, asi como la «materialidad» como elemento para
que la autoridad fiscal presuma la inexistencia de las operaciones amparadas en
comprobantes fiscales, de conformidad con el articulo 69-B del CFF.

Contexto internacional de las cldusulas antiabuso

Antes de pasar al analisis central propuesto, es importante mencionar la relaciéon
que tiene el esquema de clausulas antiabuso en el sistema tributario mexicano
con el derecho tributario internacional. Esto, debido a que la teoria de la razén de
negocios, sustancia sobre la forma y otras tantas figuras creadas y empleadas con
motivo de evitar el abuso o fraude a la ley han surgido como instrumentos para
evitar la aplicacion abusiva de los tratados internacionales en materia fiscal.

En particular, los tratados o convenios para evitar la doble tributacion son utilizados en
no pocas ocasiones para obtener ventajas fiscales indebidas, «aprovechando las dife-
rencias legislativas de los paises para obtener beneficios econémicos» (Robledo, 2022,
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p. 126). De esto se ha ocupado la OCDE con las recomendaciones contenidas en la ac-
cién 6 del proyecto BEPS, tendentes a evitar la utilizacién abusiva de los convenios fis-
cales (OCDE, 2016).

Con estos instrumentos se trata de evitar que los tratados fiscales internacionales y,
especialmente, los convenios para evitar la doble imposicién no sean aplicados abu-
sivamente mediante estrategias fiscales agresivas, convirtiéndose asi en una suer-
te de convenios para la doble «no imposicion». Al respecto, Pistone (2003) sefiala
que la aplicacion abusiva de estos tratados se da cuando «un sujeto, para obtener
un ahorro de impuesto, requiere los beneficios de un régimen convencional al cual
no tendria derecho en razén de su situacion sustancial» (Pistone, 2003, p. 115).

Es asi como muchas de las teorias y figuras empleadas en la legislacion fiscal mexicana
en materia de cldusulas antiabuso tienen una marcada influencia en el derecho tributa-
rio internacional, principalmente en las recomendaciones de la OCDE, razén por la cual
suelen surgir confusiones en la aplicacién de términos en las legislaciones especiales,
ya que han sido desarrolladas de forma distinta en cada pais. Tal es el caso de Espafia,
cuya Ley Tributaria se refiere como «recalificacién» a lo que el CFF reconoce como «re-
caracterizacion» de un acto juridico (Barreiro, 2020), pero la esencia es la misma: evitar
la erosion de la base imponible mediante la aplicacién de figuras juridicas atipicas que
quebranten la esencia o fin de la ley tributaria (abuso a la ley).

La clausula antiabuso antes de la reforma de 2020

Si bien el procedimiento de revisién especifico sobre razén de negocios fue incorpo-
rado al articulo 5-A del CFF en 2020, la figura en cuestion no era desconocida para los
organos jurisdiccionales al resolver asuntos en materia tributaria. Muestra de ello es la
resolucion de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), que
desde 2009 reconocié la razén de negocios como uno de los elementos a considerar por
la autoridad al determinar si las operaciones de los contribuyentes son regulares y legi-
timas, o artificiosas y con fines de elusion fiscal, como se detalla a continuacion:

CAUSACION DE LAS CONTRIBUCIONES. LA CARGA DE LA PRUEBA DE QUE UN
ACTO, HECHO O NEGOCIO JURIDICO ES ARTIFICIOSO RECAE EN QUIEN HACE LA
AFIRMACION CORRESPONDIENTE.

Asi, para probar el caracter artificioso de una operacién ante la autoridad juris-
diccional, debe argumentarse, por ejemplo, atendiendo a si: la operacidn tiene una

72



Javier Eliott Olmedo Castillo
La efectividad de las cladusulas antiabuso en el Cédigo Fiscal de la Federacién
The Effectiveness of Anti-Abuse Clauses in the Federal Tax Code

repercusion econémica neta en la posicion financiera del contribuyente; existe una ra-
z6n de negocios para la realizacién de la operacién; al efectuar la transaccion podia
razonablemente anticiparse la generacién de una ganancia, previa a la considera-
cién de los efectos fiscales de la operacién; o bien, la medida en la que el particular
se hubiera expuesto a sufrir una pérdida bajo circunstancias ajenas a su control.
[...1 (SCJN, 2009).

Hasta aqui, es importante hacer un paréntesis para explicar la relacién que tiene el
tema objeto del presente articulo con el procedimiento previsto en el articulo 69-B
del CFF, en particular, lo referente a la figura de la materialidad (Orozco-Felgueres,
2020), ya que no existe una disposicién o mecanismo descrito en la ley para acre-
ditar dicho elemento y asi poder desvirtuar la presuncion de inexistencia de opera-
ciones amparadas en comprobantes fiscales. En consecuencia, los distintos juicios
llevados ante el Tribunal Federal de Justicia Administrativa (TFJA) dieron origen a
criterios como el precedente VIII-P-1aS-217 del Pleno de la Sala Superior de dicho
tribunal,2 dejando claro que la razén de negocios —junto a otros elementos— es un
medio para probar que determinado acto juridico cuenta con «materialidad» para
efectos de desvirtuar la presuncion sobre aquel de ser falso, inexistente o simulado.

También es importante la precision de que, al igual que sucede con la «materiali-
dad» y otras figuras o ficciones legales empleadas por las autoridades fiscales para
combatir la elusién y evasion fiscal, la razon de negocios no tiene un contenido o aplica-
cién de origen eminentemente juridico. Esto se debe a que para su reconocimiento
inicial por parte de los 6rganos jurisdiccionales, incluyendo los criterios de la SCJN y
el TFJA, los juzgadores tuvieron que remitirse a requisitos aplicables en materia de
registros contables e informacion financiera.

La clausula antiabuso y las normas
de informacion financiera

Sobre el objeto de estudio, uno de los postulados basicos de las normas de informa-
cién financiera (NIF) —aplicables al registro de la informacién financiera de cualquier

2Véase la tesis de rubro «Razén de negocios. La autoridad puede considerar su ausencia como uno
de los elementos que la lleven a determinar la falta de materialidad de una operacién, caso en el
cual, la carga probatoria para demostrar la existencia y regularidad de la operacién, corre a cargo
del contribuyente» (TFJA, 2017, p. 317).

/3

MEXICO




MEXICO

The Andhuac Journal, Vol. 23, nim. 1, 2023.
https://doi.org/10.36105/theanahuacjour.2023v23n1.03

entidad econémica en México—, es el de «sustancia econdmica» contenido en la NIF
A-2, cuyo objetivo radica en que «las transacciones y otros eventos que afectan eco-
ndémicamente a una entidad deben reconocerse contablemente con base en su esen-
cia econémica [énfasis afiadido], la cual debe prevalecer sobre su forma juridica»
(Cinif, 2022). Postulado aplicado, primero por interpretacion jurisdiccional y, poste-
riormente, por insercién legislativa, al derecho fiscal en México mediante la clausula
general antiabuso del articulo 5-A del CFF, que desconoce los efectos fiscales de los
actos juridicos cuya forma no corresponda a su esencia.

Articulo 5-A del CFFy recaracterizacion
de actos juridicos

En lainiciativa de reforma por la que se adicioné esta clausula general antiabuso al CFF
en 2020, se citaron algunos de los criterios jurisdiccionales citados con anterioridad,
asi como referencias doctrinarias y de instrumentos de derecho internacional con el
objeto de justificar la creacién de esta norma (Presidencia de la Republica, 2019).

El procedimiento en comento esta dotado de una presuncién juris tantum en favor
de las autoridades fiscales, esto es, bajo reserva del derecho que tiene el contri-
buyente para desvirtuar dicha presuncion —de que sus actos juridicos carecen de
una razon de negocios—. Ahora bien, en la norma no se da una definicion concreta
de la razon de negocios como las aportadas por la doctrina y, de manera menos
reveladora, por los criterios de los tribunales, pero si contempla cuando podra
presumirse que los actos juridicos carecen de tal condicién. Se consideran los
siguientes:

— Cuando el beneficio econémico cuantificable razonablemente esperado, sea
menor al beneficio fiscal.

— Tratdandose de una serie de actos juridicos, cuando el beneficio econémico
razonablemente esperado pudiera alcanzarse a través de la realizaciéon de un
menor numero de actos y el efecto fiscal de estos hubiera sido mas gravoso
(CFF, 1981, ultima reforma: 2021).
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Beneficio fiscal y economico razonablemente esperado

Desde luego que, ante lo impreciso de los supuestos anteriores, el articulo 5-A si
define lo que debe entenderse por beneficio fiscal y econdmico razonablemente es-
perado, como parte de los elementos a considerar por la autoridad fiscal para de-
terminar la ausencia de razén de negocios, en cuyo caso aquella podra recalificar
0 «recaracterizar» el acto juridico que carecié de este elemento para otorgarle los
efectos fiscales que realmente le correspondan. Es decir, se traslada el postulado
basico en materia de informacién financiera respecto de la prevalencia del fondo
sobre la forma a una ley formal y material.

Entonces, mientras en el procedimiento del articulo 69-B del CFF la razén de
negocios es solo uno de los elementos que se tienen para determinar si una
operacion tiene materialidad (que efectivamente se realizd) o si es simulada, en
el articulo 5-A se prevé como el elemento Unico a considerar para que, una vez
confirmada su ausencia, la autoridad fiscal pueda recalificar el acto juridico que
careci6é de esta caracteristica, con todos los efectos fiscales que pudieran deri-
varse de ello.

Integracion del organo colegiado calificador

Aunque se trata de un procedimiento vigente desde 2020, la clausula antiabuso co-
mentada no ha sido aplicada por las autoridades fiscales hasta la fecha de concluido
el presente trabajo. Sin embargo, en la Resolucion Miscelanea Fiscal para el afio
2023 (SHCP, 2022) finalmente fue incluida la regla 2.1.52, que estipula la forma en
que estara integrado ese 6rgano, razén por la cual el procedimiento de mérito po-
dria ser aplicado por la autoridad fiscal en cualquier momento que lo desee. El 6rga-
no se integra por los funcionarios hacendarios de primer nivel, tanto del Sistema de
Administracion Tributaria (SAT) como de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
que se mencionan a continuacién:

I. Un Coordinador, que serd la persona titular de la ACNII [Administraciéon Central
de Normatividad en Impuestos Internos], quien presidira las sesiones.

II. Un Secretario Técnico y un Prosecretario, designados por el Coordinador. El Se-
cretario Técnico representard al 6rgano colegiado y suplird al Coordinador. El
Prosecretario suplira al Secretario Técnico cuando este ultimo actle en suplencia
del Coordinador.
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[l. Los titulares de las siguientes Unidades Administrativas de la Secretaria, los cua-
les participaran con voz y voto:

a. Unidad de Legislacion Tributaria,
b. Unidad de Politica de Ingresos Tributarios, y
¢. Subprocuraduria Fiscal Federal de Legislacién y Consulta; y

IV. Los titulares de las siguientes Unidades Administrativas del SAT, los cuales parti-
ciparan con voz y voto:

a. AGAFF [Administracion General de Auditoria Fiscal Federal],

b. AGGC [Administracion General de Grandes Contribuyentes],

c. AGH [Administracion General de Hidrocarburos],

d. AGACE [Administracion General de Auditoria de Comercio Exterior], y

e. AGJ [Administracion General Juridica] (SHCP, 2022).

La regla citada también prevé la posibilidad de que a las sesiones del 6rgano asistan
los servidores publicos adscritos a la unidad —autoridad fiscal— que conozca del
caso sometido a opinidn, asi como cualquier otro funcionario de la SHCP y el SAT
que sus representantes estimen convenientes. Adema3s, estos podran emitir los co-
mentarios que deseen, sin que sean considerados para la emision de la opinién que
se forme el érgano del caso estudiado.

El debido proceso en la prdctica de facultades de
comprobacion y la clausula antiabuso del articulo 5-A

Al partir del ejercicio de facultades de comprobacién se hace imprescindible tener pre-
sente e invocar, llegado el momento, las garantias procesales propias de este tipo de
revisiones, tanto antes, como durante y después de la emision de la resoluciéon provi-
sional correspondiente. Asimismo, a pesar de que se trata de procedimientos paralelos
(aplicacion de clausula antiabuso y facultad de comprobacion), la autoridad no puede
ignorar las formalidades de ambos al hacer uso de la primera presuncion.

Verbigracia, deberd atenerse al contenido del articulo 42, quinto parrafo del CFF
que prevé la garantia procesal para los contribuyentes de ser informados sobre el
derecho que tienen para acudir a las oficinas de la autoridad, con el fin de conocer
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los hechos y omisiones que se hubieran detectado en alguna visita domiciliaria, re-
visién de gabinete o electronica, con por lo menos diez dias habiles de anticipacién
al levantamiento de la uUltima acta parcial o el oficio de observaciones (CFF, 1981,
Ultima reforma: 2021).

En estos casos, aunque ese derecho de audiencia previa tiene como finalidad respetar
el derecho a la autocorreccion de los contribuyentes, ante presuntas omisiones que
den lugar al pago de algun crédito fiscal, si la norma antiabuso analizada tiene como
fin Ultimo la recaracterizacion de operaciones para darles los efectos fiscales que real-
mente les correspondan, con el consecuente cobro de las contribuciones omitidas,
es inconcuso que se trataria también de una hipotesis de hechos u omisiones que
pueden entrafiar un incumplimiento de pago en la practica de las referidas facultades
de comprobacion.

Por lo tanto, deberia hacerse del conocimiento del contribuyente la presuncién que
se haga la autoridad (por lo menos indiciariamente, ya que para ese momento pue-
de que no cuente aun con la opinion favorable del érgano colegiado) de que algun
acto o actos juridicos celebrados por el contribuyente revisado carece de razén de
negocios, desde el momento a que se refiere el articulo 42, quinto parrafo del CFF,
con independencia de que también se le dé a conocer dicha situacion, con la res-
pectiva opinion favorable, al momento de emitir la Ultima acta parcial, el oficio de
observaciones o la resolucién provisional respectiva.

Ademas, no hay que olvidar el derecho de audiencia posterior, esto es, el plazo que
deberd otorgarse al contribuyente para manifestar lo que a su derecho convenga o,
en su caso, para optar por corregir su situacion fiscal previo a la emision de la resolu-
cion definitiva y consecuente recaracterizacion de actos al amparo del articulo 5-A del
CFF. Este plazo es para las visitas domiciliarias y revisiones de gabinete de veinte dias,
mientras que para las revisiones electronicas es de quince.

Entonces, el procedimiento descrito denota que la RMF para 2023 no guarda concor-
dancia estricta con las formalidades procedimentales contempladas en el CFF para
la practica de auditorias, lo que puede llegar a traducirse en violaciones de derechos
fundamentales. Estos pueden dar lugar a la nulidad de los procedimientos practica-
dos, vaciando de contenido el objetivo de estos, que es cerrar paso a la elusién y
evasion fiscal.

A ello se le suma el grado de incertidumbre juridica que puede representar la clausula
analizada para los contribuyentes, debido a que se integra por un elemento subje-
tivo (razon de negocios) a calificar por funcionarios publicos hacendarios, quienes
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se encuentran humanamente impedidos de conocer en forma suficiente las carac-
teristicas y operacion de cada actividad o sector econémico, como para emitir una
opinién razonable sobre cuando hay, y en qué casos no, una razén de comercial o
de negocios en la celebraciéon de un acto juridico.

Clausulas antiabuso introducidas en el ano 2022

En la reforma fiscal que entrd en vigor en 2022, se crearon diversas clausulas especifi-
cas antiabuso (sobre todo en materia de ISR). En lo que respecta al CFF, se reform¢ el
articulo 14-B, referente a los supuestos en que la fusién o escisién de sociedades no se
considera enajenacion para efectos fiscales (CFF, 1981, Ultima reforma: 2021).

Respecto de esta disposicion, la adicion que interesa al presente trabajo es la del
parrafo sexto, el cual sefiala que cuando la autoridad fiscal, en el ejercicio de sus
facultades de comprobacién, detecte que se incumplié con alguno de los requisitos
sefialados en el primer parrafo de dicha norma, o bien que la fusién o escisién carecié
de razodn de negocios, determinara el impuesto que corresponda a una enajenacion,
tomando como base la ganancia que se hubiera generado de la operacion, en su
caso (CFF, 1981, ultima reforma: 2021).

Sin ser objeto del presente trabajo, vale la pena mencionar de forma sucinta las
modificaciones a los articulos 11, 24, 28 y 161 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta
(LISR), en materia de los créditos otorgados a personas morales que se consideraran
dividendos, ya citado como ejemplo de clausula especial antiabuso; la autorizacion
para enajenacién de acciones a costo fiscal en reestructuracién de sociedades de
grupo; reglas de capitalizacion delgada para deduccion de intereses y respecto de la
enajenacion de acciones realizada por sociedades residentes en territorio nacional,
respectivamente. En los articulos anteriores se establecieron supuestos especificos
de recalificacion o desconocimiento de operaciones tomando como referencia el
elemento de la razén de negocios, constituyendo todas estas reformas cladusulas es-
peciales antiabuso, aplicables en materia de ISR y respecto de los actos o regimenes
especificos en cada caso (LISR, 2013, ultima reforma: 2021).

En los casos anteriormente descritos, las reformas apuntaron a supuestos para el
desconocimiento de actos juridicos ante la ausencia de razén de negocios, pero sin
hacer remision alguna al procedimiento del articulo 5-A del CFF. Debido a ello, al tra-
tarse de clausulas especificas, se entiende que se trata de facultades independien-
tes, criterio similar al que, en sumomento, se adoptd para determinar la inexistencia
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de las operaciones amparadas en comprobantes fiscales, prescindiendo del proce-
dimiento particular del articulo 69-B del CFF.3

Recaracterizacion de actos simulados conforme
al articulo 42-B del CFF

El procedimiento vigente a partir de 2022, aunque en apariencia se trata de una
clausula general antiabuso —tomando los elementos para el desconocimiento de
actos juridicos del articulo 69-B—, en realidad se trata de una cldusula especial, da-
dos los supuestos especificos y el tipo de operaciones para las que es aplicable, sin
importar que se encuentre en una norma general, como lo es el CFF.

El objetivo de esta clausula es que las autoridades determinen la simulacion de ac-
tos juridicos al ejercer facultades de comprobacién, esto —segun la iniciativa de re-
forma— para dar certidumbre tanto a la autoridad a que se confiere dicha facultad
como a los contribuyentes (Presidencia de la Republica, 2019). Ello quiza sea una
referencia a la tesis citada previamente respecto del procedimiento de presuncién
contenido en el articulo 69-B del CFF (SCJN, 2019). El procedimiento se inicia de la
forma siguiente:

Articulo 42-B. Las autoridades fiscales podran, como resultado del ejercicio de
sus facultades de comprobacion, determinar la simulacién de los actos juridicos,
exclusivamente para efectos fiscales. La referida determinacién debera ser debi-
damente fundada y motivada dentro del procedimiento de comprobacién y de-
clarada su existencia en el propio acto de determinacion de la situacién fiscal del
contribuyente, a que se refiere el articulo 50 de este Codigo, siempre que se trate
de operaciones entre partes relacionadas (CFF, 1981, ultima reforma: 2021).

Conforme al primer parrafo del articulo transcrito, la simulacion de actos juridicos
solo podra determinarse al efectuarse revisiones fiscales de tipo visita domiciliaria
y revision de gabinete —mediante las resoluciones determinantes del articulo 50
del CFF en un plazo maximo de seis meses—, pero no en revisiones electrénicas

3Véase la tesis de rubro «Facultades de comprobacién. Al ejercerlas la autoridad fiscal puede corro-
borar la autenticidad de las actividades o actos realizados por el contribuyente, a fin de determinar
la procedencia de sus pretensiones, sin necesidad de llevar a cabo previamente el procedimiento
relativo a la presuncién de inexistencia de operaciones previsto en el articulo 69-b del codigo fiscal
de la federacion» (SCJN, 2019).
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—como si es posible en el procedimiento del articulo 5-A del mismo Coédigo—, y
mas importante aun, este procedimiento solamente es aplicable cuando se trate de
operaciones realizadas entre partes relacionadas. Por esta razon, se insiste, se trata
de una clausula especial antiabuso, contraria a la norma general del articulo 5-A del
mismo CFF.

Asimismo, en el segundo parrafo del articulo en estudio dice que cuando se deter-
mine la simulacion de un acto juridico, el hecho imponible gravado serd el efectivamen-
te realizado por las partes, 1o que representa la facultad de la autoridad fiscal para
recalificar el acto simulado de que se trate. Esto se hara en la resolucién final de la
visita domiciliaria o revisién de gabinete respectiva, que deberd sefialar de forma
expresa el acto que se simulé y el realmente celebrado, asi como la cuantificacion
del beneficio fiscal obtenido por dicha simulacion; los elementos que considerd la
autoridad para determinar la misma y el dolo de las partes relacionadas para efec-
tuarla (CFF, 1981, ultima reforma: 2021).

Dado que la determinacion analizada puede basarse, entre otros, en elementos
presuncionales, es importante el estudio de los fundamentos y motivos que se
expresen en la resolucion respectiva, asi como el hecho de que debera identifi-
carse la intencionalidad —dolo— de las partes para simular el acto juridico de que
se trate. Estos requisitos deberan colmarse sobremanera en la resolucién de la
autoridad, considerando que para el procedimiento analizado se prescindira del
sometimiento a aprobacién del 6rgano colegiado a que se refiere el articulo 5-A
del CFF, o cualquier otro requisito ajeno a los sefialados en esta nueva clausula
general antiabuso.

3. Resultados

Para ilustrar el panorama de la disputa presentada desde la introduccién de este
trabajo, en la tabla 1 se muestran las principales diferencias identificadas entre los
procedimientos —clausulas antiabuso— analizados anteriormente (ver tabla 1).
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Tabla 1. Procedimientos de recaracterizacién de operaciones en el CFF

comprobacion

nete o revision electroénica.

Clausula Articulo 5-A Articulo 42-B
Sujetos Cualquier contribuyente Cualquier contribuyente
Tipo de . .
P L Cualquiera Cualquiera
contribucion
Tipo de
p L. Cualquiera Entre partes relacionadas
operacion
Requisito . . ) :
q . Visto bueno de érgano colegiado Ninguno
particular
Facultad de Visita domiciliaria, revisién de gabi- Solo visita domiciliaria y revisién de

gabinete.

Tipo de cldusula
antielusién

General

Especial

Contenido de
la resolucién

Acto revisado y efectos fiscales del
recaracterizado.
Visto bueno del 6rgano colegiado.

Identificar acto simulado y el real-
mente celebrado.

Cuantificacion de beneficio fiscal.
Sefalar elementos considerados

para su emisién.

Fuente: elaboracién propia con informacion del CFF.

Como puede apreciarse, ambas clausulas antiabuso tienen marcadas similitudes,
siendo que, conforme a su naturaleza, tienen como objetivo cerrar paso a la elusion
fiscal indebida por fraude o abuso a la ley fiscal; una, mediante la figura de razén de
negociosy, otra, a través de la identificacion de actos juridicos simulados. Ambas com-
parten el fin Ultimo de que la autoridad fiscal recalifique o recaracterice las operacio-
nes o actos juridicos especificos, otorgandoles los efectos fiscales que correspondan
a los realmente celebrados, con independencia de la forma juridica o la denominacion
empleada por los contribuyentes.

En cuanto a la efectividad de los dos procedimientos para el combate a los proble-
mas BEPS en México, en particular, el que tiene que ver con la erosién de la base gra-
vable por la elusién fiscal a través de practicas abusivas mediante actos simulados
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0 sin razén de negocios, se concluye que la clausula antielusién del articulo 5-A re-
presenta poco mas que una sobrecarga administrativa para los contribuyentes, al
requerir la acreditacion (oponer ante la opinién del 6rgano colegiado) de elementos
subjetivos que sustenten una razén comercial o de negocios cuando, segun el
leal saber y entender de la autoridad, no exista tal. Esto, ademas del procedimiento
que debe llevarse a cabo para la obtencién de una opinién positiva previa a la
calificacién de ausencia de razén de negocios, mismo que no se encuentra ajustado
a las disposiciones del CFF que tutelan los derechos de los contribuyentes en el tra-
mite de las facultades de comprobacion.

Asimismo, la clausula contenida en el articulo 42-B del CFF no puede calificarse de
efectiva al estar supeditada a las operaciones entre partes relacionadas, ademas de que
el procedimiento respectivo Unicamente puede ser activado en la practica de visitas
domiciliarias o revisiones de gabinete, y no mediante revisiones electrénicas. Para
esta circunstancia no se encuentra justificacion para efectos practicos y tampoco
se desprende de la exposicion de motivos de la iniciativa que le dio origen, debido
a que su inclusién en el CFF representaba el panorama perfecto para configurarse
como clausula general antiabuso, aplicable a cualquier tipo de operaciones y en
toda facultad de comprobacion, sin arrastrar la carga normativa de tener que contar
con un visto bueno previo para su aplicacién.

Asi, no se puede ignorar que el procedimiento del articulo 42-B del CFF represen-
ta una herramienta antielusién mas eficaz —en apariencia—, sustancialmente, por
emplear la figura de la simulacion de actos, que en la actualidad se utiliza en la
practica de la presuncion de inexistencia de operaciones amparadas en comproban-
tes fiscales —sin entrar en discusion sobre los excesos de la autoridad en perjuicio
de los contribuyentes, pues no es el objeto de este trabajo—, prescindiendo de la
identificacidén de elementos concretos como la razén de negocios, el beneficio fiscal
o el econémico razonablemente esperado, propios del articulo 5-A. Sin embargo,
su eficacia se pierde debido a las hipétesis normativas para poder aplicar la citada
clausula antiabuso.

Asi, al haber reducido el procedimiento del articulo 42-B del CFF —vigente a partir de
2022— a una clausula especial antiabuso, no aplicable para operaciones celebradas
entre partes independientes, limita significativamente la eficacia de semejante nor-
ma, quedando ambas cldusulas antiabuso —articulos 5-A y 42-B— relegadas a sim-
ples medidas persuasivas para el grueso de contribuyentes que ignoran el trasfondo
de este tipo de disposiciones. Una por la complejidad del procedimiento necesario
para su aplicacion, y otra por la inexplicable configuracion como clausula especial,
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siendo que al estar contemplada en el CFF, y no en una ley de impuesto particular,
bien podria ser aplicable a cualquier acto u operacién.

¢Por qué una clausula especial?

La reserva de la cldusula especifica para partes relacionadas parece haberse
trasladado del articulo 177 de la LISR, ya que el articulo 42-B en estudio fue re-
dactado casi en los términos de aquel, que con mucha antelacion a la reforma
fiscal de 2022 ya contemplaba la facultad para determinar la simulacién de actos
Unicamente tratdandose de operaciones entre partes relacionadas. Ello se debe a
que se encuentra en el Capitulo | del Titulo VI de la LISR, aplicable a las entidades
extranjeras controladas sujetas a regimenes fiscales preferentes (Refipres), algo
que se aprecia discordante en la reforma para 2022.

Lo anterior se afirma, ya que si bien se sigue tratando de una clausula antiabuso
aplicable respecto de cualquier contribucion —y no solo del ISR—, y no por ello deja
de tratarse de una clausula especial antiabuso, por las razones ya expuestas.
Cabe notar que en la iniciativa de reforma por la que se adiciono el articulo 42-B al
CFF no se expresé el motivo por el que se excluyeron las operaciones entre partes
independientes de dicha cldusula antiabuso, al ser practicamente una copia de
la cldusula especial contenida en el articulo 177 de la LISR, aplicable a empresas
extranjeras.

En apoyo a lo dicho esta el hecho de que para definir lo que se considerara como
«partes relacionadas» para los fines del articulo 42-B del CFF, este articulo contiene
idéntica porcion normativa a la del diverso 179, quinto parrafo de la LISR que, se insis-
te, es aplicable a las entidades extranjeras sujetas a Refipres, y no asi los supuestos
de «partes relacionadas» en general a que se refiere el articulo 90, ultimo parrafo de
la misma ley (LISR, 2013, dltima reforma: 2021).

4. Conclusiones

El fendmeno de la globalizacién ha facilitado la interaccién entre individuos y empre-
sas de todo el mundo para alcanzar metas econémicas. Con ello también han sur-
gido diversos retos para que las administraciones tributarias de cada Estado vigilen
la debida aplicacion de las disposiciones fiscales locales, asi como de los convenios
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tributarios internacionales con el fin evitar la erosion de la base imponible que re-
presente un menoscabo en sus finanzas publicas.

A dicha salvaguarda apoyan las normas especiales y generales conocidas como clau-
sulas antiabuso o antielusion. Estas sirven para la identificacion y recaracterizacion
de actos juridicos que, aun cuando no constituyen infracciones o delitos propiamen-
te dichos, si deben ser desconocidos por representar un abuso a la ley tributaria por
ser contrarios a la esencia de esta, puesto que Unicamente persiguen un beneficio
fiscal, en detrimento de los ingresos necesarios para cubrir el gasto publico.

En México, dos de las principales clausulas antiabuso estan previstas en los articulos
5-Ay 42-B del CFF. La primera se trata de una clausula general, aplicable a todo tipo
de contribuciones y actos juridicos, a través del desconocimiento de las operaciones
que carezcan del requisito de «razén de negocios».

Por su parte, se demostré que el procedimiento contemplado en el articulo 42-B del
CFF se trata de una clausula aplicable de forma mas amplia para recaracterizar los
actos juridicos que se consideren simulados —sin tener que acreditar un elemento
especifico como la falta de razdn de negocios—. No obstante, dichas ventajas se ven
reducidas al haber configurado la cladusula como de tipo especial, que solo puede
aplicarse en actos juridicos donde se celebren operaciones entre partes relaciona-
das, definidas por una legislacion especifica que es la LISR.

Asi, de los resultados alcanzados en el presente trabajo, se cumple con el objetivo
del mismo. Esto es, quedd demostrada la falta de eficacia de las dos clausulas anti-
abuso contenidas en el CFF para hacer frente a los problemas de elusion y evasion
fiscal, debido a que el nuevo procedimiento de recaracterizacion resulta aplicable a
un catadlogo muy reducido de operaciones, siendo un simil de la cldusula especifica
contenida en el articulo 177 de la LISR, aplicable exclusivamente a personas juridicas
extranjeras (Refipres), dado que la Unica distincion es que su insercién en el CFF lo
convierte en un procedimiento aplicable a todo tipo de contribuciones.

Mientras que la clausula contemplada en el diverso 5-A plantea un procedimiento
complejo y subjetivo, que requiere la intervencién de un 6rgano colegiado cuyas
reglas establecidas en la RMF para 2023 resultan discordantes con las garantias pro-
cesales aplicables a las facultades de comprobacion fiscal, ello permea en una falta
de seguridad juridica para los contribuyentes y al eventual fracaso de esos procedi-
mientos de fiscalizacion.
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Finalmente, se enfatiza en el hecho de que la configuracion esencial de la clau-
sula contemplada en el articulo 42-B del CFF resulta mas afortunada por carecer
de elementos especificos de dificil demostracién, como la «razén de negocios».
Sin embargo, no resultara una herramienta eficaz para combatir los problemas
BEPS en México sino hasta que dicha disposicion sea modificada, dando pie a su
aplicacion en todo tipo de operaciones, y no solo en las que se refieren a partes
relacionadas.

@@@@ Esta obra se distribuye bajo una Licencia Creative Commons
Atribuciéon-NoComercial-Compartirlgual 4.0 Internacional.
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