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I. INTRODUCCION

El 29 de diciembre de 1997, se publicé en el Diario Oficial de la Federacidn la
reforma del articulo 109, fraccian 1V, del Cédigo Fiscal de la Federacién
(“CFF”). Por virtud de la misma, se creé un nuevo tipo de delito fiscal: la simu-
lacién.

El texto anterior de la fraccién IV del articulo 109 del CFF establecia:

Articulo 109. Sera sancionado con las mismas penas del delito de defraudacién fiscal,
quien:

[--]

IV. Realice dos o mas actos relacienados entre ellos con el dnice propdsite de
obtener un beneficio indebido con perjuicio del fisco federal.

* Licenciado en derecho por ¢! Instituto Tecnolagico v de Estudios Superiores de Occidente;
diplomado en contratos por la Universidad Iberoamericana, maestro en derecho por la London
School of Economics, Londres, Reino Unido. Socio de la firma Barrera, Gonzilez Luna y Gonzélez
Schmal, S. C., en Guadalajara, Jalisco.
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El nuevo texto establece:

Articulo 109. Sera sancionado con las mismas penas del delito de defraudacion fiscal,
quien:

[..]

[V. Simule uno o mas actos o contratos obteniendo un beneficio indebido con
perjuicio del fisco federal.

Para definir el alcance de este tipo penal, debe determinarse qué cosa sea la
simulacién. La incomprensién de ese término ha hecho que confribuyentes y
asesores se detengan ante esquemas de planeacion fiscal licitos, por temor de
que sean considerados “simulados”. La simulacién de actos juridicos es un con-
cepto netamente civil, y por eso creemos que un articulo como este puede tener
cabida en una revista de derecho privado. Este articulo pretende profundizar en
el concepto juridico de simulacién, para esclarecer asi el alcance del tipo penal
que estd en vigor a partir del primero de enero de 1998, y contrastarlo con el
concepto de fraude a la ley, con el que muchas veces se le confunde. Ojala que
el lector encuentre en este articulo una herramienta que, aunque burda e inaca-
bada, sirva para marcar la frontera entre una planeacion fiscal licita y una delic-
tiva.

II. EL CONCEPTO LEGAL DE SIMULACION

A. Supletoriedad del Codigo Civil del Distrito Federal

El CFF no define el concepto de simulacion. Por lo tanto, en atencidn al articulo
primero del Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comin y para To-
da la Republica en Materia Federal (el “Cédigo Civil”), debemos aplicar los
preceptos del propio Cédigo Civil,

B. Definicion legal

El articulo 2180 de! Cddigo Civil 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 definicion legal de simulacioén supone una discordancia consciente y con-
certada entre Ja voluntad real de los agentes y su declaracidn, con la finalidad de
engaiiar, aunque no necesariamente dafiar, a terceros. Permitasenos citar a Ferra-
ra, quien es una autoridad en materia de simulacién:’

' FERRARA, Francisco, “La simulacitn de los negocios juridicos”, Revista de Derecho Priva-
do (Madrid 1931) 60. La autoridad de FERRARA sobre el tema es indiscutible en nuestro foro. En
efecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién apoya expresamenie en FERRARA sus conclu-
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Negocio simulado es el que tiene una apariencia contraria a la realidad, o
porque no existe en abseluto o porque es distinto de como aparece. Entre la
forma extrinseca y la esencia intima hay un contraste [lamativo: el negocio que
aparentemente es serio y eficaz, es en si mentiroso y ficticio, o constituye una
mascara para ocultar un negocio distinto. Ese negocio, pues, esth destinado a
provocar una ilusién en el pablico, el cual es inducido a creer en su existencia o
en su naturaleza tal como aparece declarada, cuando, en verdad, o no se realizd
o0 se realizo otro negocio diferente del expresado en el contrato.

En la simulacion, pues, los contratantes estan de acuerdo sobre la apariencia
del acto, que no llevan a cabo realmente o no en aquella forma visible de que se
sirven como un instrumento para engafiar a terceros.

Los requisitos del negocio simulado son, por tanto, los tres siguientes:

1° Una declaracion deliberadamente disconforme con la intencion.
2° Concertada de acuerdo entre las partes.
3° Para engaifiar a terceras personas.

De similar opinién es Antonio Butera:

El negocio juridico simulado es una relacién que no tiene ningun contenido o tieng un
contenido diverse del aparente. El requisito por excelencia del negocio juridico es la
declaracién de voluntad. Donde falta esta voluntad, no surge el negocio juridico, por-
que la causa no puede dar 1o que no tiene.

Como va se habia dicho, la teoria de Ferrara ha sido adoptada por nuestros
tribunales:

SIMULACION, ELEMENTOS QUE LA CONSTITUYEN.

Una correcta interpretacion de los preceptos legales que regulan la figura ju-
ridica de simulacion, lleva a concluir que ésta se compone de los siguientes ele-
mentos: a) La existencia de la disconformidad entre la voluntad real y lo decla-
rado externamente; b) La intencionalidad consciente entre las partes para ello; c)

siones en por lo menos cinco ocasiones: (1) SIMULACION, PRUEBA DE LA, MEDIANTE PRE-
SUNCIONES, Semanario Judicial de la Federacion 7a. 169-174, cuarta parte, p. 171; (2} SIMU-
LACION, Semanario Judicial de la Federacion Ta. 57, cuarta parte, p. 21; (3) SIMULACION DEL
PRECIO EN LA COMI'RAVENTA, PARA IMPEDIR QUE LOS CONDUENOS HAGAN USO
DEL DERECHO DEL TANTO. {LEGISLACION DE SONORA) Semanario Judicial de la Fede-
racién 5a. CXI, p. 1808; (4) SIMULACION, TERCEROS CON RELACION A LOS ACTOS
AFECTADOS DE NULIDAD, POR CAUSA DE, Semanario Judicial de la Federacicn 5a.
LXXVII, p. 6528; v (5) SIMULACION, ACCION PAULIANA Y FRAUDE, Semanario Judicial
de la Federacion 5a. LXVI, p. 1120.

Poca duda debe quedar acerca de fa preferencia de nuestros tribunales por la doctrina italiana
en este tema: SIMULACION EN EL DERECHO MEXICANO. La interpretacion de nuestra ley,
en tode lo relativo a la simulacicn de los contratos, debe inspirarse en la doctrina de los autores
italianos, y de ninguna manera en la doctrina francesa, que ni siquiera admite la simulacién como
causa de nutidad de las obligaciones [...]

Precedente: Semanario Judicial de la Federacién, 5a LVII, p. 2798.

? BUTERA, Antonio “Della Simulaziones Nei Negozi Giuridici ¢ Degli Attin® /n Fraudem
Legis (Turin Unione Tipofrafico Editrice Torinense 1936) 1. La traduccion de Ja cita es nuestra.
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La creacién de un acto aparente como consecuencia de lo anterior y d) Que la
creacién de ese acto aparente sea con la finalidad de engafiar a terceros. Lo an-
terior si se tiene en cuenta que el concepto de tal figura consiste en la existencia
de un contrato aparente, regido por otro celebrado a la vez y mantenido en se-
creto por las partes, para producir, con fines de engaiio, la apariencia de un ne-
gocio juridico que no existe o es distinto del que realmente se ha llevado a cabo.
Asi, cuando se invoca como excepcion en un asunto juridico, el demandado de-
be indicar con precision los hechos que a su juicio configuraron cada uno de los
elementos que la constituyen y, desde inego, aportar las pruebas necesarias para
su demostracién. De esta suerte, si quien alega la simulacion no precisé y menos
probd cual era el otro contrato que regia el simulado, pues no dijo haberse cele-
brado éste para engafiar a otro ni tampoco sefialé la existencia de un tercero
afectado, no opera la figura juridica de la simulacion.’

SIMULACION. SU CAUSA DEBE TENER COMO FIN ENGANAR A TERCERAS
PERSONAS. No basta para la existencia de la simulacion, el mero hecho de que las
partes se obliguen en forma convencional o aparente, sino que es requisito indispen-
sable que esto se haga con fines de engafic a terceros, circunstancia que no ocurre
cuando se trata de un negocio concluido realmente entre las partes para obtener de-
terminado fin prictico, en razén de que en este supuesto las partes contratantes han
querido admitir todas las consecuencias juridicas del negocio, aunque se sirvan de él
para una finatidad econémica distinta.*

L.a simulacidn es absoluta cuando el acto simulado nada tiene de real; es re-
lativa cuando a un acto juridico se le da una falsa apariencia que oculta su ver-
dadero caréacter.’ El caso tipico de simulacién absoluta se da cuando un deudor,
para evitar que sus acreedores le embarguen sus bienes, celebra un contrato de
compraventa con un amigo suyo, el cual no desembolsa cantidad alguna y sabe
que en realidad los bienes no son suyos, sino que s6lo quedardn a su nombre,
aunque en posesion del deudor simulador. Por otro lado, un caso frecuente de
simulacién relativa se encuentra en las donaciones que se celebran con forma
de compraventa, para evitar el impuesto sobre la renta en el donatario; o la
compraventa a precio inferior del que realmente se pagd, para reducir los im-
puestos que tienen como base el precio de la operacién (e. g. transmisiones pa-
trimoniales, impuesto sobre la renta, impuesto al valor agregado y derechos de
registro). Descubierto el acto real que oculta la simulacion relativa, ese acto no
sera nulo si no hay ley que asi lo declare.®

Pueden pedir la nulidad de los actos simulados, los terceros perjudicados con
la simulaci6n, o el Ministerio Publico cuando ésta se cometid en transgresién de la
ley o en perjuicio de la hacienda piblica.’

Luego que se anule un acto simulado, se restituira la cosa o derecho a quien
pertenezca, con sus frutos e intereses, si los hubiere; pero si la cosa o derecho ha

¥ Semanario Judicial de la Federacion, 8a. XII (agosto) 572.

* Semanario Judicial de la Federacicn, Ta. 217-228, 6a. parte, p. 612.
* Articulo 2181 del Cddigo Civil.

® Articulo 2182 del Codigo Civil.

" Articulo 2183 del Cédigo Civik.
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pasado a titulo oneroso a un tercero de buena fe, no habra lugar a la restitucion.
También subsistiran los gravdamenes impuestos a favor de tercero de buena fe.’
Esto resulta aplicable en el caso de simulaciones absolutas. En el ejemplo de la
compraventa simulada entre amigos para defraudar a los acreedores del supues-
to vendedor, se restituiria al deudor simulador (el vendedor) los bienes transmi-
tidos a su supuesto “comprador”. Pero si tales bienes ya hubieran sido enajena-
dos onerosamente por el “comprador”, el nuevo adquirente no seria desposeido.
La prueba de la simulacion se hace generalmente a través de presunciones:

SIMULACION, PRUEBA DE LA, MEDIANTE PRESUNCIONES. La simulacion
de un acto juridico, conforme a la definicion del tratadista Francisco Ferrara en su
obra “La Simulacién de los Negocios Juridicos”, consiste en la declaracion de un
contenido de voluntad no real, emitida conscientemente y de acuerdo entre las partes,
para producir la apariencia de un acto que no existe o es distinto de aquél que real-
mente se llevo a cabo. Por ello, ante la falta de elementos de conviccidn precisos, o
sea de prueba directa, por regla general la simulacion es refractaria a este tipo de prueba,
de manera que, para su demostracién tiene capital importancia la prueba de presun-
ciones.’

SIMULACION, PRUEBA DE LA. La prueba de la simulacién nunca es directa, a
menos que el o los simuladores confiesen el hecho; es por lo general indirecta y me-
diante indicios.”

C. La defraudacion fiscal

Segilin el articulo 108 del CFF, “comete el delito de defraudacién fiscal quien
con uso de engafios o aprovechamiento de errores, omita total o parcialmente el
pago de alguna contribucién u obtenga un beneficio indebido con perjuicio del
fisco federal.”

El tipo penal de defraudacién gravita en tormo a un concepto clave: el cono-
cimiento de la verdad. El legislador tiene una posicion epistemoldgica realista:
el hombre puede conocer la verdad, y la verdad consiste en que haya concor-
dancia entre la representacion mental del sujeto y la realidad externa que se
conoce. Una afirmacion es verdadera o es una verdad, si la idea que expresa su-
cede en la realidad."

El delito de fraude tutela dos valores en las relaciones sociales: la veracidad,
al punir los engafios dafiinos, y la buena fe, al castigar el aprovechamiento dafii-
no y consciente del error ajeno. El delito de fraude no castiga el error, sino el

¥ Articulo 2184 del Codigo Civil.

? Semanario Sfudicial de la Federacién, Ta. 169-174 4a. parte, p. 171.

1" Semanario Judicial de la Federacion, 5a. CXXIX, p. 563.

" Sobre este tema véase la magistral exposicién de GONZALEZ MORFIN, Efrain, en su
articulo “Filosofia del derecho. Epistemologia”, Revista Juridica Jalisciense 4 § (Instituto de In-
vestigaciones Juridicas) 187 a 217.
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uso del error que una persona hace en perjuicio de otra persona que lo sufre. Ba-
sado en la experiencia y en el sentido comiin, el legislador reconoce que hay dos
maneras de que alguien se encuentre en el error: primeramente, por una espon-
tanea captacion deficiente de la realidad; es decir, que al error se llega por uno
mismo, porque uno no puede captar la realidad tal cual es, ya por falta de agu-
deza en los sentidos, o por poca inteligencia, o por el peculiar entorno en donde
deben operar los sentidos (e. g., una habitacién oscura o ruidosa, que no permita
ver u oir adecuadamente); en segundo lugar, por una provocada captacién defi-
ciente de la realidad, es decir porque otra persona llevé a uno al error, no dejan-
dole captar la realidad tal cual es, lo cual puede hacerse mediante la mentira o
causando que el entorno en donde deben operar los sentidos obstaculice la co-
rrecta funcién de éstos (e. g. hablando muy bajo o muy aprisa, o provocando
ruido, etcétera). En reconocimiento de ello, el legislador considera que hay
fraude cuando alguien lleva a otro al error, es decir, cuando lo engafla; o cuando
sin engafiarlo, se aprovecha del error de otro.

La ley no define lo que debemos entender por engafio, pero del anélisis de la
Jurisprudencia sobre la materia puede concluirse que engafio es ¢l uso de cual-
quier medio con la intencién de hacer caer a otra persona en error.

Asi, por ejemplo:

FRAUDE PREVISTO Y SANCIONADO POR EL ARTICULO 386 DEL CODIGO
PENAL FEDERAL. HIPOTESIS EN QUE NO SE TIPIFICA EL DELITO DE. La
circunstancia de que ¢l quejoso haya dispuesto de cierta cantidad de dinero que por
equivecacién le depositd en su cuenta de cheques la ofendida, a sabiendas de que un
tercero le iba a depositar sin precisar en qué fecha la misma cantidad de dinero de que
dispuso el accionante constitucional, no encuadra en el tipo penal de fraude previsto y
sancionado por el articule 386, del Codigo Penal Federal, en razén de que en primer
luger, no se acredita la existencia del elemento engafio, toda vez que no utilizé argu-
cias, artimafias, maquinaciones o cualquier otro medio, o un falso conccimiento en el
sujeto pasivo, tendiente a determinarlo a realizar un acto de disposicion patrimoniat
en su beneficio, supuesto que los depdsitos de dinere que se hicieron en la cuenta del
quejoso, son imputabtes exclusivamente a la ofendida por haberse equivocado al
asentar ¢l nimero de cuenta en que debié haber efectuado los abonos o depésitos, en
lo cual el quejoso en nada intervino, y, en segundo lugar, porque tampoco se puede
decir que el activo conociera el error en que incurrié el pasivo y se hubiese aprove-
chado para retirar los aludidos abonos o depdsitos que se hicieron en su cuenta.”

PANDILLA, AGRAVANTE DE. NO OPERA EN EL DELITO DE FRAUDE
(ARTICULO 164 BIS DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL EN
MATERIA DE FUERQ COMUN, Y PARA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA
DE FUERO FEDERAL). La intencién del legislador al crear la figura delictiva de
pandilla prevista en ¢l invocado numeral 164 bis, fue la de agravar las penas de todos
aquellos delitos que, previo acuerdo tacito o expreso tomado al efecto por los sujetos
activos, fueran cometidos en comtin por tres o m4s personas que, reunidas de manera
habitual, ocastonal o transitoria, no estuvieren organizadas con fines ilicitos, en el
entendido de que tales injustos sociales debian de tener ejecucion de carécter violento,
como acontecia con €l homicidio tumultuario, dado que en un principio la reforma

" Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta 9a. tesis XX.81 P, IV (julio 1996) 395,
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que dio origen a la agravante en cuestion se dirigfa a este delito pero los legisladores
estimaron que debia hacerse extensiva a ilicitos de comision similar, por lo que la
misma no puede aplicarse tratindose del fraude, puesto que éste tiene como formas de
gjecucian, el aprovechamiento del error en que se encuentra o se hace incurrir a la
victima, o bien, el engafio producido por la serie de recursos intelectualtes o habilida-
des utilizados por el active para hacer creer al pasivo una falsa representacion de la
verdad, las cuales, por su propia naturaleza, no implican actes o medios de caracter
violento,"

FRAUDE. DEBE DEMOSTRARSE EL ENGANO PARA QUE SE CONFIGURE
EL HECHO DELICTUOSO (LEGISLACION DEL ESTADO DE GUERRERQ). De
un andlisis del articulo 171 del Cédigo Penal del Estado se advierte que el primer
elemento esencial constitutivo del tipo penal de fraude es la existencia de una conduc-
ta falsa, engafiosa o el aprovechamiento del error en que se encuentra el sujeto pasivo
del delito. El engafio consiste en provocar mediante argucias, artimafias, maquinacio-
nes o cualquier otro medio, un falso conocimiento en el sujeto pasivo, a efecto de de-
terminarlo a realizar un acto de disposicion patrimonial en beneficio del sujeto activo.
El aprovechamiento del error consiste en la situacion de que el sujeto pasivo tenga un
falso concepto, una creencia errénea y el sujeto activo se aproveche de esta circuns-
tancia para determinar al pasivo a realizar la disposicién patrimonial en su beneficio.
Enr razon de lo anterior es indudable que no se encuentra acreditado el hecho delicti-
vo, puesto que al no acreditarse los elementos del tipo antes sefialado, se contraviene
lo dispuesto por el articulo 16 constitucional para dictar validamente una orden de
aprehension,”

En este tipo penal, es esencial definir qué significa aprovechar. Si aprovechar
significa simplemente obtener un beneficio, el tipo penal podria aplicarse a
quien comete un error que le beneficia: quien suma o resta mal y resulta tener
menos ingresos gravables de los que en realidad tiene. Creemos que el término
“aprovechar” implica intencionalidad: quien se beneficia intencionalmente de
un error. Solo se me ocurren dos hipdtesis: que el error lo cometa otro, 0 gue lo
cometa uno mismo, y posteriormente caiga en la cuenta del error y no haga las
correcciones pertinentes.

En este punto tiene mejor técnica el articulo 386 del Cadigo Penal para el
Distrito Federal en Materia Comun y para Toda la Reptblica en Materia Federal
(en adelante, el “Cddigo Penal”) segun el cual “comete el delito de fraude el que
engafiando a uno o aprovechandose del error en que éste se halla se hace ilici-
tamente de alguna cosa o alcanza un lucro indebido.”

El Cédigo Penal deja aclarado que el error del que hay que aprovecharse es
el de otra persena. El CFF, en cambio, no aclara si el error tiene que estar en
otra persona distinta del agente del delito, o si un error propio que beneficie a
quien lo sufre puede configurar el delito de defraudacion fiscal.

Tradicionalmente se ha sostenido que el error propio, aunque sea benéfico
para quien lo safre, no cae dentro del tipo de defraudacion:

" Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta 9a, V (febrero 1997) 771.
Y Semanaric Judicial de la Federacién, 8a. X11 (agosto) 441.
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DEFRAUDACION FISCAL NO CONFIGURADA. La defraudacién fiscal mediante
engafio o aprovechamiento del error, implica ¢ aprovechamiento del error de la auto-
ridad o el engafio en el que se le hace caer, lo que no ocurre cuando se trata de actos
de mera omision.”

En sintesis, podemos decir que hay aprovechamiento de un error, cuando
conscientemente alguien se beneficia del estado mental de su contraparte quien
cree que algo es de cierta forma, aunque en realidad sea de otra. Dicho de otra
guisa, para que haya aprovechamiento de un error debe haber: (1) dos personas;
(2) un mismo objeto respecto del cual negocian, (3} una discordancia entre (a) la
imagen mental del objeto en una de esas personas y (b) el objeto mismo; (4)
concordancia entre {a) la imagen mental del objeto en la otra persona y (b) el
objeto mismo; y (5) conocimiento, por parte de aquel cuya imagen mental
coincide con el objeto, de que la imagen mental de la otra parte no coincide con
¢l objeto, o dicho de otra manera, conciencia de que la otra parte est4 en el error.

D. La simulacion: caso especifico de defraudacién fiscal

A nuestro juicio, el articulo 108 del CFF establece un tipo penal genérico, y la
fraccion IV del articulo 109 del CFF establece un tipo especifico. Entre ambos
hay una relacién de género a especie. Esto significa que toda conducta que cae
bajo la fraccion IV del articulo 109, necesariamente debe poder caer en el articu-
lo 108, sin que lo inverso sea cierto. Dicho de otra guisa: toda simulacién impli-
c¢a una defraudacion, pero no toda defraudacion implica una simulacién. '

¥ Semanario Judicial de la Federacidn, Ta. 57 2a. parte 17.

' Los Tribunales Colegiados de Circuito coinciden con esta postura: DEFRAUDACION FIS-
CAL, DELITO DE. TIPO GENERICO Y TIPOS ESPECIFICOS. SU DIFERENCIA. Del texto de
los articulos 108 y 109 fraccion I, del Cédigo Fiscal de ta Federacién, se desprende que ¢l primero
describe el delito de defraudacion fiscal mediante una conducta que, con el uso de engafio o apro-
vechamiento de error, omita total o parcialmente el pago de alguna contribucién o bien obtenga un
beneficio indebido en petjuicio del fisco federal. En cambio, en la descripcion del tipo contenido
en el articulo 109, fraccion I, del propio ordenamiento, se alude al mismo delito de defraudacion
fiscal, cuando el medio de ejecucion sea la declaracion fiscal en Ja que presente ingresos menores a
los realmente obtenidos o deducciones falsas. Luego, en ambos delitos el bien juridico tutelado es
el patrimonio del fisco, en ambos ¢l sujeto activo s el causante o persona fisica o moral que omite
total o parcialmente el pago de sus contribuciones. Las diferencias entre ambos tipos estriban en
que para el previsto en el articulo 108 del Cédigo Fiscal de la Federacién, el medio de ejecucion es
el uso de engaflos o aprovechamiento de emores, y en cambio el medio de ejecucion del segundo
tipo previsto en la fraccién I del articulo 109 del Cédigo Fiscal de la Federaci6n, es consignar en
las declaraciones que presente el causante para efectos fiscales, ingresos mencres a los realmente
obtenidos o deducciones falsas. Asi, no hay un concurso aparente de leyes en que se presente con-
fusién sobre la norma que debe regular la conducta tipificada, pues cuando el medio de ejecucion
sea el engafio o aprovechamiento de error no plasmado en una declaracién fiscal, ni se trate de las
conductas establecidas en las fracciones Il a V, del artfculo 109 del Cédigo Fiscal de la Federacion,
la conducta estd descrita en el articulo 108 del Codigo Fiscal de la Federacion y cuando la conduc-
1a consista en haber declarado para efectos fiscales ingresos menores a los realmente obtenidos o
deducciones falsas, la norma aplicable ser4 la contenida en la fraccién I, del articulo 109 del Cédi-
go Fiscal de la Federacién. Si el principio de subsidiariedad radica en que dos normas describan
grados o estadios diversos de la violacion del mismo bien juridico, de modo que el descrito por fa
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La defraudacion y la simulacion tienen en comiin que ambas involucran un
engafio para obtener un beneficio indebido; en cambio, difieren {(a) en que puecde
haber defraudacion sin engafio, cuando se aprovecha un error que sufre otra per-
song; y {b) en que en el caso de la simulacién la conducta engafiosa se compone
de actos que hagan creer a los terceros que se celebran negocios juridicos que en
realidad no s¢ celebran. Por lo tanto, si la conducta engafiosa no se expresa o
manifiesta ni tiene como vehiculo actos juridicos aparentes, estaremos ante una
defraudacién, pero no ante una simulacion. Dicho de otra manera, hay simula-
cion cuando los negocios juridicos aparentes son el instrumento para cometer el
engafio dafioso.

Asi, el presentar con conciencia una declaracion fiscal con cifras que no co-
rresponden a la contabilidad del contribuyente constituye una defraudacién, pe-
ro no una simulacién, porque no hay negocio juridico que dé¢ apariencia de le-
galidad a tales nimeros. Habria simulacién si se documentaran contratos de
crédito o compraventas, sin que en realidad se celebraran o sin que en realidad
se celebraran por esos montos o plazos, con la finalidad de hacer que la contabi-
lidad arrojara los resultados deseados para no pagar impuestos © pagar menos
impuestos."”

E. La determinacion de si existe o no simulacion

Como ya dijimos, hay simulacion cuando existe una discordancia consciente
entre la voluntad de las partes y su declaracion; es decir, cuando las partes exte-
riorizan su voluntad (emiten sonidos, escriben letras, hacen gestos) sabiendo que
esa exteriorizacién no refleja lo acordado entre ellas, sino lo que desean que apa-
rezca a los ojos de terceros, incluyendo al fisco federal.

disposicién subsidiaria, por ser menos grave que el descrito por ia principal quede absorbida por
ésta (MAYER, M. E., citado por Luis JIMENEZ DE ASUA, en la obra Tratado de derecho penal,
Il, p. 550), entonces de la comparacion de los dos tipos delictivos a estudio no se advierte que en el
articalo 108 citado que contenga una norma principal y el 109, fraccion 1, del propio ordenamiente,
una norma subsidiaria de menor gravedad, puesto que en ambos tipos el bien juridico es €] mismo
pero la gravedad es idéntica como lo denota la ignaldad de las penas. En cambio lo que existe es
una relacion de general a especial y esta razon de especialidad deriva precisamente de la natura-
leza del medio de ejecucién de tal manera que cuando ésta consista en una declaracion fiscal en
gue se declaran ingresos menores de los obtenidos o deducciones falsas, entonces la norma apli-
cable es tnica y exclusivamente la tipificada en el articulo 109 fraccion I del Cédigo Fiscal de la
Federacidn. (Semanario Judicial de la Federacion, 8a. XI (marzo) 256.

" Cosa distinta me parece el caso en que el negocio si se celebrd, pero no en forma escrita. Si
las partes involucradas, para dar mayor seguridad a sus relaciones jurfdicas, y en especial, para dar
soporte documental a sus operaciones, celebraran por escrito el negocio juridico en cuestidon, no me
parece que haya simulacion, sino simple formalizacion de un negocio existente con anterioridad.
Tampoco serfa simulacion el darle efectos al documento a partir de la fecha en que efectivamente
se celebrd el negocio que carecia de forma. Sobre el particular conviene tener presentes los siguien-
tes articulos de! Cédigo Civil: Articuio 2231. La nulidad de un acto juridico por falta de forma es-
tablecida por a la ley se extingue por la confirmacion de ese acto hecho en la forma omitida.
Articulo 2235. La confirmacion se retrotrae al dia en que se verificé el acto nulo, pero ese efecto
retroactive no perjudicara los derechos de tercero.
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Por lo tanto, el uso de una figura juridica que recibe un tratamiento fiscat
mas favorable que otra, incluso que otra que quizas sea la idonea para llevar a
cabo el negocio deseado por las partes, no implica simulacién alguna: los actos
juridicos se celebran seriamente y las partes asumen todas las consecuencias ju-
ridicas que se derivan de los mismos. En un caso asi no existen tres elementos
esenciales de la simulacién, a saber: (1) la discordancia entre la voluntad de las
partes y su declaracién, (2) el conocimiento de esa discordancia y (3) la inten-
cion de engaiio.

ITII. EL FRAUDE ALALEY

Aunque no exista simulacion en la estrategia'® fiscal planteada por una empresa,
cabe preguntar si la misma no involucra un fraude a la ley.”

A. El concepto juridico de fraude a la ley

El negocio in fraudem legis es de naturaleza diversa a la del negocio simula-
do.” El negocio fraudulento no es, en absoluto, un negocio aparente. Es perfec-
tamente serio: se quiere realmente. Es mas, se quiere tal y como se ha realizado,
con todas las consecuencias que corresponden a la forma juridica elegida.

El fraude a la ley es aceptado por nuestros tribunales:

INTERPOSICION DE PERSONA Y SIMULACION. Es inexacto que en toda inter-
posicion de persona prohibida por la ley ha de haber siempre una simulacién, porque
hay interposiciones que siendo lo més reales que se quiera, no por eso dejarian de ser
prohibidas; no por el motivo de la simulacién, sino por el fraude a la ley.”

El fraude a la ley constituye una violacién indirecta a la ley, no segiin su
contenido literal, sino segin su espiritu. El que defrauda a la ley no contradice
las palabras de la ley; al contrario, se atiene respetuosamente a su letra, pero en
realidad, va contra el sentido de la disposicién, viene a frustrar el fin a que ten-

1 La palabra estrategia, en sentido estricto, tiene una clara connotacion bélica, por lo que su
uso en ¢l contexto fiscal implicaria que existe una batalla entre el contribuyente y la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico; sin embargo, la palabra ha ganado terreno en el habla mexicana como
sindnimo de planeacion para minimizar licitamente ¢l costo fiscal de una operacién. Suplico al
lector que entienda la palabra en este dltimo sentido.

" Fraude a la ley y fraude penal son conceptos totalmente distintos. Eilo le quedara claro al
lector al leer este capitulo. Sin embargo, creo conveniente desde ahora suplicar al lector que no lo
confunda ¢l nombre tan parecido a instituciones juridicas tan disimbolas. Lo mismo cabe decir de
los actos en fraude de acreedores. Esta institucion, aunque de nombre similar al fraude a la ley, es
de diversa naturaleza. El fraude de acreedores no es un fraude a la ley, sino que es una violacion di-
recta a la norma que obliga al deudor a no colocarse intencionalmente en insolvencia (articulo 2163
del Céddigo Civil).

* véase FERRARA, ap. cit., p. 95.

N Semanario Judicial de la Federacion, 6a. XXXI, cuarta parte, p. 54.
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dia el principio juridico.” Aqui, los contratantes se propenen huir de la aplica-
cién de una norma juridica, conformando su conducta de tal modo que no pueda
reprobarse directamente y que, con el conjunto de los medios indirectos usados,
venga a conseguir el resultado que la ley queria impedir.”

El fraude a la ley muda el estado de hecho regulado por la ley, en forma tal
que ¢sta resulta inaplicable.™ Para entender esto a fondo, se requiere entender
los elementos que componen a toda norma juridica, por lo que haremos una bre-
ve descripcion de los mismos.

Las normas juridicas genéricas (en oposicién a las individualizadas) encie-
rran siempre una o varias hipotesis cuya realizacion da nacimiento a las obliga-
ciones y derechos que Ias mismas normas imponen {si de las primeras se trata) y
otorgan (si se trata de los segundos). Este caracter atributivo-imperativo de las
normas juridicas es capital para distinguirlas de las normas morales, las cuales
son s0lo imperativas, segun apuntd Petrasizky.”

Korkounov sostiene que toda norma juridica consta de dos partes, hipdtesis
(o supuesto} y disposicion:

Las normas juridicas son condicionales. Todo precepto de derecho se compone de la
definicién de las condiciones de aplicacion de la regla juridica y de la exposicidn de
la regla misma. El primero de estos elementos de derecho puede expresarse de la si-
guiente manera: Si... entonces... Ejemplo: si el difunto tiene varios hijos, los bienes
seran divididos por partes iguales. Si alguien comete el delito de robo, debe sufrir tal
o cual pena corporal. S6lo que no todo articulo de un texto legal contiene necesaria-
mente los dos elementes de los que hemos hablado. En efecto, la norma puede hallar-
se expuesta en varios articulos; en tal case, uno de ellos contendra la hipétesis, y el
otro la dispesicion.

El supuesto puede definirse como el conjunto de condiciones de cuya reali-
zacion depende la realizacién de la disposicion. La disposicion establece qué
consecuencias normativas se encuentran determinadas por la realizacion del su-
puesto.

Dijimos ya que supuesto juridico es la hipdtesis de cuya realizacion depen-
den las consecuencias establecidas por la norma. Tales consecuencias pueden
ser el nacimiento, la transmision, la modificacion o la extincidn de facultades y
obligaciones.

Segun Schreier,” en la relacion entre la hipotesis normativa (o supuestos) y
la disposicion normativa (o consecuencias) existe una relacién de necesidad
causal: no hay consecuencia juridica sin supuesto de derecho. O en otra forma:

™ FERRARA, op. cit., p. 96.

2 Ibid.,p. 97

H Ibidem.

?* Es decir que sélo obligan a su destinatario, sin otorgar a otro sujeto un derecho correlativo a
esa obligacion.

* Cours de Theorie General du Droit 2a. (Paris 1914) 195, citado por GARCIA MAYNEZ,
Eduardo en Introduccion al estudio del derecho (México Porria) 171-172.

¥ SCHREIER, Fritz Conceptos y formas fundamentales del derecho (Buenos Aires Editorial
Losada 1942) 145-146, citado por ROJINA VILLEGAS, Rafael Derecho civil mexicano | (México
Porria 1981).
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toda consecuencia juridica héllase condicionada por determinados supuestos. De
la ley de causalidad juridica se sigue este corolario: si la condicién juridica no
varia, las consecuencias de derecho no deben cambiar.

Sin embargo, debemos hacer notar que:

— La relacion entre el supuesto juridico y su realizacién efectiva es contin-
gente. Puede darse o no. La existencia de la norma no determina el hecho
de la realizacién del supuesto.

— El enlace entre la realizacién del supuesto de la norma y la produccién de
consecuencias juridicas es necesario.

— El vinculo entre las consecuencias de derecho y su realizacién efectiva es
contingente. De alli que pueda haber incumplimiento de una norma.

Asi, es claro que ¢l elemento clave para que una norma se concretice, para
que se actualicen sus consecuencias de derecho, es el acontecimiento previsto
por la hipotesis de la norma. Tal acontecimiento se conoce, generalmente, como
hecho juridico.

Explicado lo anterior, estamos en posibilidad de entender a Ferrara cuando
afirma que el fraude a la ley muda el estado de hecho regulado por la ley, en
forma tal que ésta resulta inaplicable: el fraude a la ley consiste en colocarse de
manera intencional fuera de la hipédtesis normativa o supuesto juridico de una
norma, para que no se activen las consecuencias juridicas de dicha norma.

Pero, si nos quedamos con esa descripcién, cualquier acto juridico implicaria
un fraude al resto de la legislacion en la que la conducta del agente no es parte
de sus hipétesis normativas. Asi, al celebrar un contrato de arrendamiento, en
vez de un comodato, hago aplicables a ese acto sélo las normas dei arrenda-
miento, no las del comodato, de manera intencional. ;Estoy defraudando a la
ley? No. Para que haya fraude a la ley, y no simple ejercicio de la libertad de
elegir la figura juridica que mas me convenga o guste, tienen que reunirse dos
elementos adicionales: (1) que la consecuencia juridica de la hipétesis normativa
que se evade sea prohibitiva™ y (2) que los efectos materiales de la conducta
realizada por el agente™ sean iguales o similares a los efectos materiales que la
norma juridica trata de evitar.”

* véase la discusién mas adelante.

¥ Nos referimos a la conducta que no encuadra en la norma defraudada, es decir a la conducta
que esquiva o evita la hipotesis juridica de la norma cuyas consecuencias no se desean.

* Como ya se dijo, toda norma se compone de dos elementos: (1) hipotesis o supuestos y {2)
disposicién o consecuencias. Pero eso s6lo describe la estructura 16gica de una norma. Ademas, to-
da norma busca un fin: proteger ciertos valores, cuidar ciertos intereses, incentivar ciertas conduc-
tas o inhibir otras. La naturaleza finalista de toda norma es aceptada por el derecho mexicane, que
reconoce dentro de los métodos de interpretacion, el teleolégico, ¥ que reconoce que sobre la letra
de una norma debe prevalecer su espiritu, que no es otra cosa que otro nombre para el fin persegui-
do por la norma. Existen mas de 30 sentencias de los distintos tribunales federales que apoyan mi
aserto, pero para efectos de este analisis creo suficientes citar sélo algunas:

SUSPENSION EN AMPARO DIRECTO. El articulo 95, fraccién VIII, de la Ley de Amparo,
establece los casos en que procede el recurso de queja contra los jueces comunes, cuando en auxi-
lio de la justicia federal dictan el auto de suspension; pero si se tuviera en cuenta la forma literal en
que estd redactada esa fraccion, la queja solo procederia en los cinco casos que limitativamente
enumera; mas la Primera Sala de la Suprema Corte, para interpretar la repetida fraccion, lo ha
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Recurriendo nuevamente a Ferrara:

Para mi, los negocios fraudulentos son negocios reales indirectos, que tienden a con-
seguir, con la combinacién de diversos medios juridicos seriamente realizados, el
mismo resultado que la ley prohibe, o por lo menos, uno equivalente. Y puesto que la
ley de ordinario no se fija en un fin juridico, sino prictico, la prohibicién ha de enten-
derse dirigida contra cualquier forma con la cual se trate de obtener el efecto prohibi-
do. En general, dice Kohler, las partes son libres de realizar un fin econdmico de la
manera que més les guste. Pero hay leyes que no se limitan a la forma juridica espe-
cifica, sino que elevan a contenide de su propia norma el resuitado econdmico y
prohiben o conceden bajo algunas condiciones la obtencion de un cierto efecto. Aqui
la disposicion va principalmente contra el fin, dondequiera que se encuentre, sea
cualquiera la forma juridica bajo que se oculte y el conjunto de actos entre los cuales
trate de esconderse.”

B. Norma prohibitiva

Quedé asentado que el fraude a la ley requiere una norma prohibitiva cuya apli-
cacion los agentes tratan de evitar situdndose en una hipétesis normativa distinta
a la de dicha norma, pero produciendo un resultado idéntico o similar al que la
norma defraudada prohibe. Resulta claro, entonces, que sin una norma prohibi-
tiva no hay fraude a la ley. Pero en manera alguna es claro qué deba entenderse
por una norma prohibitiva. Del anélisis de los casos resueltos por los tribunales
mexicanos,” puede concluirse que una norma prohibitiva es aquella que tiende a

hecho atendiendo no a su letra, sino a su espiritu, y @ la razon filosdfica que la inspira, y ha sos-
tenido que la queja procede [. . ] (Semanario Judicial de la Federacion, 5a. LXVII 793).

COMPRA DE GANADO ROBADO, DELITO DE (LEGISLACION DEL ESTADO DE M-
CHOQACAN). Esta Primera Sala ha interpretado el vocablo “ganado”, no como el hato o conjunto
de bestias que se apacientan o andan juntas, de acuerdo con el Diccionario de la Lengua Caste-
llana, es decir una interpretacion gramatical o literal, sino aplicando la exégesis teleolégica,
atendiendo a los fines del legislador, o sea, que éste trata de resguardar a la industria pecuaria,
protegiendo tanto al ganadero prospero y ya establecido, como al incipiente o pequefio industrial
de ese tipo, por lo que la norma de cultura que entrafia el precepto salvaguarda los intereses de
ambos, y por ende, comprende el supuesto singular. Por lo demés [...] (Semanario Judicial de la
Federacion, 5a. CXXVIII 701).

Y FERRARA, op. cit., pp. 99y 100.

Al respecto pueden citarse ios ejemplos siguientes: TRANSITO, LEY DEL SERVICIO DE,
DEL ESTADO DE JALISCO. DECRET( 5949, QUE REFORMA SUS ARTICULOS 53 Y 54. ES
AUTOAPLICATIVO. El andlisis de los artfculos 53, reformade, y 78 bis, que el aludido Decreto
establece, permite deducir que contienen normas de cardcter prohibitive que comprenden dentro de
sus hipétesis todos los titulares de permisos de tuta o permisos de sitio, pues directamente estd re-
gulando la conducta de aguélios, imponiéndoles una taxativa, un deber de no hacer especifico y
concreto. Sia lo anterior se agrega que dados los términos de aguellas normas, no se requiere nin-
gan ulterior acto de autoridad a fin de que se les obligue a dejar de hacer aquella enajenacitn, es
decir, que tiene una gjecucion no condicionada, €so es bastante para establecer que se trata de nor-
mas autoaplicativas, cuya impugnacitn a través del amparo pudo hacerse desde el momento mismo
en que entraron en vigor, pues para determinar si una ley es o no autoaplicativa, no hay que atender
a si el particular est4 o no en posibilidad de realizar determinados actos, sino a los términos concre-
tos del mandato legal, pues basta con que se ordene a los particulares de que se trate {(en nimero
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cohibir la realizacion de su hipétesis normativa: asi, por ejemplo una norma que
diga “si se realiza la conducta X, ésta no producira los efectos ordinarios de tal
conducta”, ¢ “si una persona realiza la conducta X, se le impondran prisién de
10 afios”. La prohibitividad no necesariamente ha de expresarse con las palabras

determinado o indeterminado) un hacer o un no hacer, y que no se supedite su ejecucion a la con-
ducta que deba llevar a cabo una autoridad, para que tenga aquel cardcter. La causacion de perjui-
cios a la quejosa depende de si la comprendid el legislador en el supuesto normativo y si no requi-
rio para su obligatoriedad ningdn acto de autoridad posterior. Si la ley contiene estas dos
condiciones, es autoaplicativa; esto es, impone con su sola vigencia una obligacién de no hacer,
que permite al particular ocurrir en demanda de garantias, sin tener que esperar a que se realice un
acto concreto de aplicacion (Semanario Judicial de la Federacidn, 7a. 4 4a. parte, 125).

ARRENDAMIENTO, DECRETO DE PRORROGA INDEFINIDA (NUM. 36 DEL ESTADO

DE NUEVO LEON ). SUS NORMAS SON PROHIBITIVAS Y DE ORDEN PUBLICO. Si bien es
cierto que el decreto nimero 36 del Estado de Nuevo Ledn no establece en forma expresa la nuli-
dad de pleno derecho de los convenios que en alguna forma modifiguen los contratos de arrenda-
miento protegidos por dicho decreto, come lo hace el articulo 90. del decreto de veinticuatro de
diciembre de mil novecientos cuarenta y ocho para el Distrito Federal, sin embargo, el articulo 60.
det Codigo Civil de Nuevo Leén establece la irrenunciabilidad de derechos, salvo de aquellos de
caricter privado que no afecten directamente ¢l interés piiblico y el 80, determina que los actos eje-
cutados contra ¢l tenor de las leyes prohibitivas o de interés piblico seran nulos; y las normas del
decreto en comento tienen ¢l carécter de interés pablico a no dudarlo, toda vez que a la sociedad y
al Estado les interesa, sobremanera, que las personas de escasos recursos, que carecen de vivienda
propia, satisfagan esa necesidad imprescindible de todo ser humano, sin las presiones que implique
el desbordamiento hucrativo de 1a voluntad de los arrendadores, ante situaciones de crisis socioeco-
ndmicas, y a su vez, son de cardcter prohibitive, porgue establece normas que no se pueden reba-
sar por los particulares, tales como la de mantener el monto de la renta en los términos pactados
en el contrato y que ésta se pueda elevar sdlo en la forma y términos que en sus disposiciones se
fijan, asi como las que sefialan las unicas causas por las cuales se pueden rescindir o dar por
terminados los contratos, ya que el imperativo de estos mandamientos, interpretado a contrario
sensu, significa que fuera de los casos autorizados, no se puede incrementar la renta o concluir el
arrendamiento, lo que constituye claramente una prohibicién. Sitve de apoyo a lo anterior el con-
tenido de la exposicién de motivos formulada por la legislatura que expidié el decreto, que expre-
samente alude a que el mismo prohibe “el aumento en el valor de las pensiones™ y sefiala “causas
rescisorias de los contratos inquilinarios” fijando “limites a la libertad de contratar por parte del
arrendador” “porque deben prevalecer razones de orden publico y de interés colectivo a las consi-
deraciones de los individuos en si”; invoca como fundamento del decreto el articulo 27 constitu-
cional que autoriza la ocupacion y expropiacién de la propiedad privada por causas de utilidad
publica, concluye que, por mayoria de razon, puede limitarse et derecho de propiedad a través del
contrato de arrendamiento y establece expresamente que esa exposicidn servird de interpretacion
auténtica de la ley (Semanarioc Judicial de la Federacidn, 7a. 193-198, sexta parte, p. 34).

ViA. NATURALEZA JURIDICA DEL AUTO QUE LA ESTABLECE. OPORTUNIDAD PA-
RA OPONER EXCEPCIONES. La jurisprudencia nimero 382, 6a. época, cuarta parte, pdgina
1181 del Semanario Judicial de la Federacion, compilacién de 1965, dice: “El auto que da entrega
a una demanda y establece la forma del juicio, no prejuzga sobre la procedencia de la accién; y si
se oponen oportunamente las excepciones que establece la ley, en la sentencia definitiva debe re-
solverse sobre la procedencia o improcedencia de la accidn”. De acuerdo con esta jurisprudencia,
ciertamente que el juzgador, no s6lo puede, sino gue debe ocuparse en la sentencia definitiva de la
procedencia o improcedencia de la accién; pero solo a condicion de que los interesados hayan he-
cho valer oportunamente las excepeiones que establece [a ley y esa oportunidad no es otra que la
del acto de contestacion de la demanda, segun lo dispone el articulo 213 del Cadigo de Procedi-
mientos Civiles del Estade de Veracruz, de obligada aplicacion, conforme lo mandado por el articulo
1051 del Cédigo de Comercio, y que expresa: “Las excepciones que se tengan, cualquiera que sea
su naturaleza, se haran valer simultancamente en 1a contestacién y nunca después, a no ser que fue-
sen supervivientes”. Este precepto es una norma prohibitiva, que enfatiza su naturaleza de tal,
empleando una palabra extraordinariamente enérgica: "nunca” (Semanario Judicial de la Fede-
racion, 6a. CXIII, cuarta parte, p. 80).
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“estd prohibido”, sino que basta que la norma tenga por fin proscribir o inhibir
una conducta para que la norma sea prohibitiva. La calidad de prohibitiva de una
norma tiene que definirse caso por caso.”

C. Nulidad del acto en frande a la ley

Un acto hecho en fraude a la ley es nulo. Conviene esclarecer si la nulidad del
acto en fraude a la ley requiere norma expresa que asi lo declare, o si, por el
contrario, basta una interpretacién racional de la prohibicién contenida en la
norma defrandada, entendiéndose que el juez ha de aplicar la ley, no a la letra,
sino segin su contenido espiritual, y en consecuencia, ¢l juez debe negar efica-
cia a aquellos negocios que, sin bien no prohibidos directamente, producen bajo
otra forma los mismos resultados. Esta es la posicion de Ferrara.™ Bajo derecho
mexicano, la cuestidn ya ha sido resuelta, porque el articulo 8 del Cédigo Civil
establece gue los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de
interés publico serdn nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo contra-
rio. El Cédigo Civil no dice que los actos hechos en fraude a la ley son nulos,
sino que establece que los actos contrarios a normas prohibitivas son nulos. Sin
embargo, dado que el fraude a la ley es esencialmente un acto en contra de una
norma prohibitiva, resulta clara la aplicacién del texto citado.

D. Fraude a la ley e interpretacion extensiva

Para defraudar una ley es esencial que el texto de la norma no prohiba expresa-
mente la conducta defraudadora del agente, pero que su espiritu si establezca tal
prohibicién, puesto que la conducta fraudulenta produce un efecto que la ley
quiere evitar a toda costa. Por lo tanto, el acto fraudulento nunca contradice al
texto mismo de la norma, sino a su interpretacion. Esa interpretacion debe cata-

* LEYES PROHIBITIVAS. E} Articulo 404 del Cédigo Civil del Estado de Puebla, no puede
considerarse como una ley prohibitiva, Para que una norma juridica tenga ese cardcter, es preciso
examinar no unicamente la forma de su redaccion sino, principalmente, el objeto que se propone y
el alcance que juridicamente puede atribuirsele. Existen muchas disposiciones en nuesfras leyes
que, redactadas en forma andloga a la del citado articulo, estdn muy lejos de constituir prohibi-
ciones. La citada disposicion dice asi: “tampoco pueden desempefiarse los cargos de tutor y cura-
dor de un incapaz, por persona que tenga entre si parentesco en cualquier grado, en la linea recta, o
dentro del cuarto, en {a colateral”. Esta norma establece, simplemente, una incompatibilidad desti-
nada a asegurar, de una manera mas perfecta, los intereses de los menores; y si a pesar de esa in-
compatibilidad establecida por la ley, son nombradas dos personas como tutor y curador, los actos
efectuados por una y otra tienen validez legal en tanto no perjudiquen los intereses del incapacita-
do; pero en cuanto resulte este perjuicio, Gnicamente al incapacitado corresponde la accién para
atacar los actos que indebidamente pudieron haber efectuado sus guardianes. Esta es la sancion le-
gal de la violacidn del articulo 404 citado, aparte de la separacion de alguno de fos guardianes, de
su cargo. Es verdad que esa disposicion es de orden pablico; pero de la misma naturaleza son todas
las normas jurfdicas (Semanario Judicial de I Federacidn, 5a. XXXVII, 1834}

¥ Op. cit, p. 100.



192 SIMULACION Y FRAUDE

logarse como extensiva, ya que su resultado es dar cabida en el texto de la nor-
ma a elementos congruentes, pero no idénticos a los que el propio texto contie-
ne. De no ser esto asi, s decir, si se sostiene que el texto prohibe expresamente
la conducta fraudulenta, no habria fraude a la ley, sino violacién directa de la
norma.

Nuestros tribunales han aceptado la posibilidad de interpretar extensivamente
una prohibicién legal:™

MULTA EXCESIVA PREVISTA POR EL ARTICULO 22 CONSTITUCIONAL.
NO ES EXCLUSIVAMENTE PENAL. Es inexacto que la “multa excesiva”, incluida
como una de las penas prohibidas por el articulo 22 constitucional, deba entenderse
limitada al 4mbito penal y, por tanto, que solo opere la prohibicién cuando se aplica
por la comision de ilfcitos penales. Por el contrario, la interpretacidn extensiva del
precepto constitucional mencionado permite deducir que si prohibe la *multa excesi-
va” como sancion dentro del derecho represivo, que es el més drastico y radical den-
tro de las conductas prohibidas normativamente, por extensién y mayoria de razon
debe estimarse que también est4 prohibida tratdndose de ilicitos administrativos y fis-
cales, pues la multa no es una sancién que sélo pueda aplicarse en lo penal, sino que
s comin en otras ramas del derecho, pot lo que para superar criterios de exclusividad
penal que conirarian la naturaleza de las sanciones, debe decretarse que las multas son
prohibidas, bajo mandato constitucional, cuando son excesivas, independientemente
del campo normativo en que se produzean.™

E. No interpretacion extensiva en materia fiscal

Bajo derecho fiscal mexicano estd prohibido realizar interpretaciones extensivas
en relacién con las cargas tributarias de los contribuyentes, segun lo establece
claramente el articulo 5 del CFF:

Las disposiciones fiscales que establezcan cargas a los particulares y las que
sefialan excepciones a las mismas, asi como las que fijan las infracciones y san-
ciones, son de aplicaci6n estricta. Se considera que establecen cargas a los parti-
culares las normas que se refieren al sujeto, objeto, base, tasa o tarifa.

Las otras disposiciones fiscales se interpretaran aplicando cualquier método
de interpretacién juridica. A falta de norma fiscal expresa, se aplicardn supleto-
riamente las disposiciones del derecho federal comiin cuando su aplicacion no
sea contraria a la naturaleza propia del derecho fiscal.

¥ Claro que la tesis citada trata sobre prohibicién a una autoridad, no a un particular, lo cual
puede cambiar las conclusiones, ya que una norma que prohibe una conducta a la autoridad puede
ser interpretada como una norma que defiende la libertad de los particulares, més que limitar tal 13-
bertad. Pero el hecho de que nuestro derecho acepte ¢l fraude a la ley necesariamente implica que
acepta una interpretacion extensiva de una prohibicion, pues de otra manera es imposible que exista el
fraude a la ley. Nuestro derecho acepta expresamente el fraude a la ley en el articulo 15, fraccién 1,
del Codigo Civil, que a la letra dice: “No se aplicara el derecho extranjero: 1. Cuando artificiosa-
mente se hayan evadido principios fundamentales del derecho mexicano, debiendo el juez determi-
nar la intencién fraudulenta de tal evasion [...]".

¥ Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, 9a. 11 (tesis: P./J. 7/95) {julic 1995) 18.
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Este principio juridico ha sido sostenido en varias ocasiones por los tribuna-
les federales mexicanos:

INTERPRETACION DE LA LEY, INSTRUMENTOS AL ALCANCE DEL OR-
GANO JURISDICCIONAL PARA LA. La labor de interpretacion de una norma no
puede realizarse atendiendo linicamente a la letra del precepto (método gramatical) o
significado estrictamente técnico calificado de la expresién (como el preporcionado
por los peritos al desahogar un cuestionario), pues no es inusual que el legislador
emplee términos o palabras con el mismo sentido, alcance ¢ significado por los cuales
éstas se emplean en otras disposiciones legales atinentes a la misma materia, o a otras
materias pero del mismo ordenamiento juridico. Por lo tanto, cuando se plantea un
conflicto sobre la significacion que deba asignarse a un término o palabra empleada
en alguna disposicion legal, de [a que no exista una interpretacion auténtica, es decir,
¢laborada por ¢l propio legislador, es deber del tribunal servirse de todos los métodos
gramatical, logico, sistemdtico o histérico reconocidos por nuestro sistema juridico,
en cuanto le puedan servir en su tarea. Asi debe procederse incluso tratindose de una
norma de caracter fiscal, pues en todo caso para su aplicacion es indispensable desen-
trafiar ¢l alcance o significado de las expresiones que componen su texto, con la unica
limitacién de no introducir elementos normativos novedosos (interpretacion extensi-
va), ni aplicar la norma a casos distintos de los previstos en ella (analogia), segin lo
prohibe categdricamente el articulo 5o. del Cédigo Fiscal de 1a Federacién.™

F. Imposibilidad de cometer fraude a la ley y a las normas impositivas
de las leyes fiscales

Al no permitirse la interpretacién extensiva o por analogia de las normas fiscales
que imponen cargas a los particulares, resulta claro que es imposible realizar un
acto en fraude a las normas fiscales que impongan cargas a los particulares,

Por lo tanto, la estrategia de una empresa, aunque busque no causar un im-
puesto, no puede constituir un fraude a la legislacion fiscal. Lo dnico que puede
anular los actos constitutivos de la estrategia fiscal de una empresa serian viola-
ciones directas a las normas fiscales, lo cual es completamente distinto a un
fraude a la ley.

G. Diferencia entre simulacion y fraude a la ley

Habiendo analizado la simulacion y el fraude a la ley, surge de manera natural la
siguiente pregunta: ;qué diferencia existe entre ambos? De nuevo vamos a recu-
mrir a Ferrara, quien nos dice:

El resultado de las precedentes investigaciones es el siguiente: el negocio simulado
quiere producir una apariencia; €l negocio fraudulento, una realidad; los negocios si-

7 Semanario Judicial de la Federacion, 8a. VII (abril) 192.
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mulados son ficticios, no queridos; los negocios in fraudem son serios, reales, y reali-
zados en tal forma por las partes para conseguir un resultade prohibido: la simulacién
nunca es un medio para eludir la ley, sino para ocultar su violacién. La transgresion
del contenido verbal e inmediato de la norma se encubre bajo el manto de un negocio
licito, lo cual no altera el cardcter de contra legem agere, Tan verdad es, que si se ha
redactado un contraescritura que documenta y declara la verdadera naturaleza del ne-
gocio realizado, no queda més que aplicar pura y simplemente la prohibicion.

También el frande quiere perjudicar la ley, pero emplea para ellos diversos
medios y sigue distintos caminos. No oculta el acto exterior, sino que lo deja
claro y visible, tratando de huir sesgadamente de 1a aplicacién de ia ley merced
a una artistica y sabia combinacion de varios medios juridicos no reprobados.™

IV. CONCLUSIONES

La simulacién requiere discordancia consciente entre la voluntad y la declara-
cién de la voluntad, con el animo de hacer aparecer ante los ojos del mundo un
acto juridico que en realidad no existe o que no existe como aparece.

El delito de simulacién contiene los elementos de toda simulacion, segin se
menciona en el punto anterior, pero ademds logra un beneficio indebido del si-
mulador en perjuicio del fisco federal. Si se da so6lo la simulacién, sin perjuicio
del fisco federal, entonces no hay delito de simulacién. Asi, por ejemplo, si yo
simulo con un amigo la ceicbracién de un contrato de compraventa, para sacar
de mi patrimonio cierto bien respecto del cual se pelean continuamente mis hi-
jos, vy pago los impuestos y derechos involucrados en la transaccién, hay simu-
lacion, pero no hay delito de simulacién, porque el fisco federal no se vio afec-
tado.

Una estrategia fiscal que consista en la utilizaciéon de una figura contractual
que crdinariamente no se usa para los fines perseguidos (e. g. celebrar un contra-
to de usufructo en vez de uno de arrendamiento), no implica simulacidn, ni cae
bajo el articulo 109, fraccién IV, del CFF, salvo que se den los elementos pro-
pios de esta figura.

Entre defraudacion fiscal y simulacién fiscal existe una relacion de género a
especie. Por lo tanto, toda simulacién debe tener los elementos constitutivos de
una defraudacion, pero no al revés. La distincion entre ambos tipos penales ra-
dica en que la simulacién siempre supone un engafio, no bastando aprovecharse
el error en que se encuentra otro, y ese engafio se hace creando apariencias de
negocios juridicos. Los negocios juridicos son el medio para engafiar.

El fraude a la ley consiste en colocarse de manera meditada € intencional
fuera de la hipo6tesis normativa de una norma prohibitiva, con la intencién de lo-
grar los efectos prohibidos por dicha norma o efectos equivalentes.

La determinacién de que existe un fraude a la ley se hace siempre a través de
la interpretacion teleoldgica de la norma, no a través de la interpretacién literal.
Dicha interpretacién supone una extension de la letra del texto legal a casos no

 FERRARA, op. cit., pp. 103-104,
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contemplados por la misma. Es por lo tanto concomitante a la determinacién de
la existencia de un fraude a la ley una interpretacion extensiva o analdgica de la
norma.

En materia fiscal est4 prohibida la interpretacién analégica y también lo esta
la extensiva, luego es imposible establecer la nulidad de los actos juridicos
constitutivos de una estrategia fiscal alegando fraude a la ley. En materia fiscal
no existe la nulidad por fraude a la ley.

Al proponer la estructuracion de una operacién de manera tal que traiga aho-
rros fiscales a un cliente, debemos asegurarnos de que los actos involucrados sean
celebrados seriamente y se asuman sus consecuencias juridicas naturales. De
esta manera evitaremos que la estratepia fiscal pueda ser atacada de simulacion.



