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Resumen: En este trabajo se muestra la importancia de
contar con instituciones tributarias claras, como es el caso
de la aplicaciéon estricta, al tratase de un tema central en el
estudio de la interpretaciéon de la norma tributaria. Asi, las
reflexiones que se presentan dan cuenta de la escasa utilidad
de esta institucion como referente hermenéutico en funciéon
de que podria ser facilmente derrotada por construcciones
interpretativas. Para realizar lo anterior, se analiza el efecto
de la aplicacién de las técnicas de disociacién, utilizadas por
Riccardo Guastini, para conseguir crear lagunas axiologicas
en las leyes, asi como sus posibles soluciones y consecuencias
para la materia fiscal. Asimismo, se hace un analisis de la
clausula antielusion recientemente adicionada en el cédigo
fiscal federal y que viene a complementar las reglas de inter-
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pretacion en esta materia.
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pretacion juridica, métodos de interpretacion juridica, dere-
cho tributario.

Abstract: This paper shows the importance of having clear
tax institutions, as is the case of strict application when deal-
ing with a central issue in the study of the interpretation of
the tax law. The reflections that are presented show the scarce
utility of this institution as a hermeneutic reference in terms
of the fact that it could be easily defeated by interpretative
constructions. To do this, the effect of applying dissociation
techniques, used by Riccardo Guastini, to create axiological
gaps in the laws, as well as their possible solutions and conse-
quences for tax matters, 13 analyzed.
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norma juridica; II. Oscuridad e interpretaciéon de la norma
tributaria; III. Normas de aplicacion estricta jpueden ser
derrotadas?; IV. Motivacion de las clausulas antielusion; V.
Articulo 5-A del Codigo Fiscal de la Federacion: la clausula
general antielusion del sistema fiscal mexicano; VI. Conclu-
siones; VII. Fuentes de consulta.

1. ELEMENTOS SUBJETIVOS EN LA
INTERPRETACION DE LA NORMA
JURIDICA

odriamos hacer un numeroso recuento de los fendémenos
que en la vida cotidiana se pueden presentar ante nosotros y
en donde a través de la accion y efecto de su razonamiento,
conduciria a un resultado interpretativo (gestos faciales, acciones
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que sucedieron en el pasado, pistas en obras de arte, etc.). Como
sabemos, esta cuestiéon es aplicable a la norma juridica, incluso al
grado de considerarse necesaria para aquellos que hacen de su la-
bor cotidiana el estudio y aplicacién del derecho.

De acuerdo con Wroéblewski, podemos sintetizar que la interpre-
tacion refiere a “la determinacion de un significado de una expresion lingiiis-
lica cuando existen dudas referentes a ese significado en un caso concreto de co-
municacton™.® En definitiva, interpretar es una tarea que ha ocupado
de manera importante la atenciéon de los juristas, transforméandola
en un elemento clave para la aplicacion de la norma juridica y de
la cual su sistematizacién ha permitido concentrar las principales
posiciones contemporaneas aceptadas.

Asi, considerando a la norma como “un acto incompleto, inacabado
debido a las caracteristicas propias de los ordenamaientos generales; esto es, por su
generalidad, abstraccion, impersonalidad, por lo que los tribunales, al aplicar el
derecho, lo concretizan, y al interpretarlo lo complementan™," es que se puede
entender sobre el notable impacto de la labor interpretativa en los
criterios jurisprudenciales, ademas de que estos son un reflejo de
un amplio y complejo discernimiento por parte de los juzgadores.®

3

Citado por Isabel Lifante Vidal en Fabra Zamora, Jorge Luis y Rodriguez Blan-
co, Veronica (eds.), Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho, volumen uno, Méxi-
co, IIJ-UNAM, 2015, p. 1350.

* Palomo Carrasco, Oscar, La observancia obligatoria de la jurisprudencia ema-

nada de la Suprema Corte de la Justicia de la Nacion y de los tribunales colegiados de
circuito en los actos administrativos, serie doctrinal juridica, ntm. 726, la. reimpre-
sion, México, IIJ-UNAM, 2017, p. 198.

> Para Nieto Castillo, “la jurisprudencia permite conocer la racionalidad de los

juzgadores mexicanos, sus criterios de interpretacion juridica”. Al respecto véase:
Nieto Castillo, Santiago, “Jurisprudencia e interpretacion juridica en la Constitucién
mexicana. Evolucién e implicaciones en la cultura juridica nacional”, en Carbonell
Sanchez, Miguel y Valadés, Diego (coords.), El proceso constituyente mexicano. A 150
anos de la Constitucion de 1857 y 90 de la Constitucion de 1917, México, IIJ-UNAM,
2007, p. 681.
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De este modo, voltear a observar las causas que motivan el sen-
tido de los fallos, y escrudifiando mas atn, al cuestionarse sobre
los razonamientos que consider6 el intérprete, conducen a afirmar
sobre la existencia de razones subjetivas presentes en las sentencias
judiciales. Esto implica, inevitablemente, a advertir sobre la presen-
cia de criterios contradictorios dentro del ordenamiento juridico.

Esta situacién es advertida por Piero Calamandrei, cuando
observa que los elementos subjetivos influyen en mayor o menor
mesura en cada intérprete, dando pauta a resultados distintos en la
interpretacion de las normas juridicas.® Entonces, considerando la
totalidad de los elementos subjetivos para cada operador juridico,
es que eventualmente se pueden llegar a una pluralidad de interpre-
taciones para una misma porcion normativa.

Por su parte, las anteriores afirmaciones sirven de postulados para
la teoria escéptica de la interpretacion,’ la cual, pone de manifiesto
que no se puede negar que en la labor interpretativa intervienen, de
manera significativa, la valoracién subjetiva y la decision,® asi mis-
mo advirtiendo “que no existe algo asi como el significado “propio”

6 Para Piero Calamandrei, citado por Quijano Alvarez, al elaborar un estudio de
los elementos de la subjetividad que pueden influir en las decisiones judiciales, men-
ciona que influyen como variables en el estado de animo del juzgador las siguientes:
sus creencias personales, sexo, e incluso cuestiones gastronémicas. De tal modo que
estos elementos pueden llegar a modificar el sentido de su decision. Al respecto véase:
Quijano Alvarez, Alejandro, “:Objetividad o subjetividad en las resoluciones judicia-
les? Analisis critico desde una perspectiva practica”, Estudios en homenaje a Héctor
Fix-Zamudio, obtenido de la pagina electrénica https://archivos.juridicas.unam.mx/
www/bjv/libros/6/2559/37.pdf p. 749.

7 Esta corriente surge en EE.UU. a finales del S. XIX e inicios del S. XX “asu-
mida por las corrientes realistas del Derecho basicamente norteamericanas y el mo-
vimiento Critical Legal Studies”. Al respecto véase: Quisope Atoquilca, Carlos Luis,

“Una aproximacion a las teorias de la interpretacion de la Constitucion”, Derecho &
sociedad, Pert, nim. 48, 2017, p.130.

& Al respecto véase: Guastini, Riccardo, Estudios sobre la interpretacién juridica,
trad. de Miguel Carbonell y Marina Gascon, IIJ, UNAM, México, 1999, p.15
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de las palabras ya que toda palabra puede tener el significado que
le ha incorporado el emitente, o el que le incorpora el que la usa, y
la coincidencia entre uno y otro no esta garantizada”.’

Las reflexiones anteriores resultan devastadoras si se contrastan
con lo advertido por Juan Vega Gémez acerca de la arraigada in-
fluencia de la exégesis en el derecho mexicano, en donde se otorga
un peso considerable a las palabras del legislador y en donde se
piensa que las normas juridicas pueden comprenderse sin varia-
ciones considerables, otorgando al Poder Judicial, via los criterios
emanados de ella, la tarea de la interpretaciéon y aplicacion de la
norma juridica sin realizar su modificaciones en el contenido de es-
tas ultimas.!* Entonces, a nuestro juicio, el intérprete no solo se tie-

2 11

ne que enfrentar el problema de encontrarse con normas “vacias”,

sino ademas, con normas “vacias” que cambian con frecuencia su
significado."

9 {dem.

" Cfr. Vega Goémez, Juan, “Seguridad Juridica y aplicacion judicial”, en Real

Alcala, J. Alberto, (ed.), La maquinaria del derecho en Iberoamérica. Constitucion,
derechos fundamentales y administracion, Serie doctrina juridica, num. 772, México,
IIJ-UNAM, 2016, pp. 147-148.

""" Con esto queremos referirnos a los conceptos juridicos indeterminados. Asi,

por ejemplo, incluso para Giannini, referido por Tarsitano, el principio de capacidad
contributiva se asemejaba a una “caja vacia”. Al respecto véase: Tarsitano, Alberto,
“El principio constitucional de capacidad contributiva”, en Garcia Belsunce, Horacio
A., (coord.), Estudio de derecho constitucional tributario. En homenaje al prof. Dr.
Juan Carlos Luqui, Buenos Aires, editorial de Palma, 1994, p. 302.

2" Un ejemplo de estos es el principio de proporcionalidad tributaria mismo que
ha sufrido notables cambios llevados a cabo desde al ambito jurisprudencial, verbigra-
cia es cuando no fue reconocido para ser impugnable por la via del amparo al encon-
trarse fuera del capitulo de garantias, al respecto véase: Géngora Pimentel, Genaro
David, La lucha por el amparo fiscal, México, Porrtaa, 2007, pp. 36-40. Asi mismo,
Pastora Melgar Manzanilla realiza una exhaustiva revision de la construccion de las
distintas interpretaciones jurisprudenciales que se han dado a este principio tributario.
Véase: Melgar Manzanilla, Pastora, Proporcionalidad y equidad tributarias a la luz
del paradigma de los derechos humanos, México, UNAM, Coordinaciéon de estudios
de posgrado, 2015, pp.56-69.
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1. OSCURIDAD E INTERPRETACION DE
LA NORMA TRIBUTARIA

Podemos identificar algunas cuestiones nocivas para las relaciones
juridico-tributarias, que surgen a partir de una redaccion deficiente
en la norma tributaria y que impiden relaciones sanas entre los
contribuyentes y la autoridad fiscal. Las antinomias y las lagunas
en la ley son algunas que podemos mencionar. Centremos nuestra
atencién en estas ultimas, deslindandonos desde ahora del estudio
de cuestiones acerca de las antinomias, que por supuesto, impiden
también relaciones tributarias sanas entre el contribuyente y la au-
toridad, sin embargo, rebasarian por mucho el objeto de estudio del
presente trabajo.

Es de esta manera que nos limitaremos al estudio de las relacio-
nes entre la autoridad y los contribuyentes a partir de una aproxi-
macion a reglas claras y bien definidas. Ahora bien, esta condicién
normativa creemos que no encuentre un sustento claro, como lo
demostraremos, si tenemos como punto de partida a la institucion
de la aplicacién estricta.'s

Me propongo entonces, a analizar la condicion actual que enfren-
ta la interpretaciéon de la ley tributaria, en particular, para aquellas
normas que establecen cargas, senalan excepciones y las que fijan
infracciones y sanciones a los contribuyentes, todas ellas previstas

% La construccién de esta institucion ha sido a partir de la interpretacion ju-

risprudencial de la cual ha sido objeto desde su aparicion en el Codigo Fiscal de la
Federacion de 1967 hasta hoy en dia, es de notarse que no obstante no ha sufrido
modificaciones en cuanto a su redaccion, la manera de entenderse y de aplicarse ha
presentado profundos cambios, pues pasé de considerarse como sinébnimo de aplica-
ci6n del método literal, hasta permitir el utilizar distintos métodos previo haber sido
utilizado el propio método literal, lo anterior en términos del propio articulo 5 del
Codigo Fiscal de la Federacion.
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dentro del articulo 5° del Cédigo Fiscal de la Federacién, por ser
estas las que deben ser interpretadas con arreglo a la institucién de
la aplicacion estricta.

Bajo este contexto dejemos de una vez claro algo que creemos
evidente (mas sin embargo, alguien podria argumentar que pudiera
no serlo), y que la jurisprudencia se ha encargado de puntualizar. La
institucion de la aplicacion estricta, en la actualidad, establece una
prelacion de métodos de interpretacion que deberd ser observada
por el intérprete, sefialando en primer término el método literal®,
permitiendo que los demas métodos de interpretaciéon puedan ser
utilizados ante la duda una vez aplicado el primero."

Sin embargo, establecer una prelacion de métodos de interpreta-
ci6n para la norma tributaria es algo que consideramos de poca uti-
lidad en la praxis. La norma juridica, ubicada dentro de cualquier
rama del derecho, es en principio, comprendida a partir de una
interpretacion literal; después, si se antoja oscura,'® el intérprete se
tendra que decantar por algtin otro método de interpretacion. Lo
mismo sucede con la norma tributaria.

" También llamado método gramatical de interpretaciéon de leyes, que segun

Guastini, se entiende a partir de la actualizacion de tres situaciones: a) Se trata de una
interpretacién prima facie como fruto de la comprension irreflexiva del significado;
b) Se considera como una interpretacién no-contextual o a-contextual; y c) es una
interpretacién no correctora, en este sentido no se tendria permitido ni restringir ni
extender el significado de la norma que se interpreta. Al respecto: Cfr. Guastini, Ric-
cardo, Interpretar y argumentar, trad. de Silvia Alvarez Medina, Madrid, Centro de
estudios politicos y constitucionales, 2014, pp. 109-110.

5 Al respecto véase la tesis de rubro: CONTRIBUCIONES. LAS DISPOSI-
CIONES REFERENTES A SUS ELEMENTOS ESENCIALES, AUNQUE SON
DE APLICACION ESTRICTA, ADMITEN DIVERSOS METODOS DE IN-
TERPRETACION PARA DESENTRANAR SU SENTIDO. Tesis 2a /J. 133/2002,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XVI, diciembre
de 2002.

1% As{ mismo, existe la posibilidad de que aquel que pretende interpretar una
norma de aplicacion estricta manifieste un contenido oscuro en dicha norma, lo que
permitiria validamente su interpretacion por un método distinto al literal, pues la
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En este sentido la aplicacién estricta pierde toda utilidad debido
a las siguientes consideraciones: a) la norma tributaria puede ser
interpretada de la misma manera que cualquier otra norma del
ordenamiento juridico y; b) la institucién de la aplicacion estricta
pierde todo sentido teleoldgico en razon de que la norma que se en-
carga de mostrar el sentido en que debe ser interpretada la norma
tributaria, a su vez, tiene que ser interpretada.

Con todo, no podemos pasar inadvertido que la aplicacién es-
tricta es obligatoria en tanto es norma positiva y debe aplicarse. El
problema surge cuando el intérprete debe decidir sobre el método
de interpretacion a emplear. Utilizar uno u otro método de interpre-
tacion puede influir en el resultado. Asi mismo, la valoraciéon sub-
jetiva de cada norma juridica abona a generar resultados diversos
en la interpretacion. Esto en términos de los elementos subjetivos
propios de cada intérprete. De tal forma que se observa complicada
la homologacién en la aplicacion de métodos (prelacion) asi como
de resultados obtenidos en la interpretacion de una norma juridica,
aun en los asuntos que podria parecer evidente una tnica solucién

posible.”

tesis jurisprudencial que la regula a esta institucion deja abierta esa posibilidad. De
esta manera hay cierta libertad para realizar la interpretaciéon con otros métodos de
interpretacion distinto al literal.

7 Podemos observar lo anterior a través de un ejemplo, que podra consultarse

en las sentencias publicas del Tribunal Federal de Justicia Administrativa. Al respecto
véase la sentencia con nimero de expediente 18379/17-17-12-8 de fecha 4 de no-
viembre de 2019, dictada por la Décimo Segunda Sala Regional Metropolitana del
Tribunal Federal de Justicia Administrativa. Sin embargo, los datos de la actora han
sido omitidos en proteccion de sus datos considerados como sensibles.

Fn 2019 la Décimo Segunda Sala Regional Metropolitana del Tribunal Federal de
Justicia Administrativa resolvid, en cumplimiento de una ejecutoria, un asunto deri-
vado de una solicitud de devolucion de Impuesto al Valor Agregado, en la que tuvo
que decidir acerca de la naturaleza del alimento conocido como “crema de helado”.

El contexto de la controversia fue en que el saldo a favor solicitado por la contri-
buyente fue generado por la venta de insumos para la elaboracion de helados mani-
festando que deberan ser considerados a la tasa del 0% para efectos de este impuesto.
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Por su parte, la autoridad resuelve en el sentido de negar la devolucion a la contri-
buyente, quien a su vez, promueve un juicio ante el Tribunal Federal de Justicia Admi-
nistrativa ante quien presenta un concepto de impugnacion en los siguientes términos:
al tratarse de una contribuyente dedicada a la venta de materia prima para la elabora-
ci6n de helados, su producto tiene las caracteristicas establecidas en el articulo 2-A de
la Ley del Impuesto al Valor Agregado, pues no se trata de alimentos preparados para
su consumo en el lugar que se estan enajenando, ni han sido preparados para llevar o
para la entrega en el domicilio de sus clientes, asi mismo, conforme a la fraccion pri-
mera del articulo 215 de la Ley General de Salud, en relacién con el segundo parrafo
del articulo 5 del Cédigo Fiscal de la Federacion, al ser un producto que proporciona
al organismo elementos para su nutricion, por minimos que estos pudieran ser, debe
considerarse como alimento.

Yeamos ahora las actuaciones de la autoridad fiscal al ser emplazado en el asunto
anterior. Al contestar la demanda presentada por la contribuyente debido a la nega-
tiva de la devolucion del saldo a favor del Impuesto al Valor Agregado solicitado por
la venta de insumos para la elaboracion de helados, la autoridad sostiene la legalidad
de la resoluciéon impugnada, presentando el siguiente razonamiento: la devoluciéon no
es procedente pues el producto enajenado para la elaboracion de helados no cumplen
con las caracteristicas de un alimento senaladas por el articulo 2-A de la Ley del Im-
puesto al Valor Agregado, al tratarse de un insumo para la produccién del helado y
al requerirse adicionalmente para estar en condiciones de ser consumido, un procedi-
miento adicional, como puede ser el batido o la aplicacion de frio.

Siguiendo con la sentencia analizada, consideramos necesario, a efecto de evitar
incertidumbres en el lector, apuntar que la Sala del Tribunal Federal de Justicia Admi-
nistrativa resolvio en el sentido de reconocer la validez de la resolucién impugnada, es
decir, se niega la devolucion del Impuesto al Valor Agregado solicitado por la contri-
buyente. Por tanto, la interpretacion de la autoridad fiscal fue acertada.

“uando nos referimos a interpretacion realizada por la autoridad fiscal necesa-
riamente tendremos que hacer alusion a la interpretacion de la contribuyente. Cla-
ramente conforme al ejemplo anterior, la contribuyente estaria utilizando el método
sistematico y de acuerdo al razonamiento expuesto seria procedente la devolucion del
saldo a favor.

La incompatibilidad con el resultado de la autoridad obedece a nimero indeter-
minado de variables entre las que podemos mencionas a las intelectuales, de animo,
de intereses y la experiencia. Estos forman parte de los elementos subjetivos de cada
intérprete.
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1. NORMAS DE APLICACION ESTRICTA
¢PUEDEN SER DERROTADAS?

Esta aparente libertad para interpretar, o no, a la norma juridica
ha sido asociada por Guastini con la técnica de disociacion, por
medio de la cual, se logra “crear” lagunas axiologicas'® en la norma
juridica. El efecto final en la interpretacion de este tipo de lagunas
es derrotar el sentido de la norma que ha sido disociada a través
de la creacién de una norma —o bien, interpretacién de la norma-.
Expliquemos mejor lo anterior.

Se entiende como laguna axiologica a aquella que se produce
cuando, el texto normativo prevé una soluciéon para determinado
caso, sin embargo ante la presencia de una distincién, no tomada
en cuenta por el legislador, dicha solucién se considera como axio-
logicamente inadecuada.'

Esta caracteristica de reconstruccion de las normas hace posi-
ble derrotarlas, es decir, estar en posibilidad de conjeturar que la
norma, supuestamente aplicable para todos los casos, no vale para
la distincion al tratarse de una excepcién, que no obstante no se
encuentra implicita de manera expresa en la norma, hacen posible
desplazar la consecuencia juridica prevista.” Veamos las siguientes
ecuaciones con lo cual podria quedar mas claro:

'8 Como escribe Guastini, “Una laguna axiolégica es una situacién en la cual

un cierto supuesto de hecho si estd reglado por una norma, pero —segun la opinién
del intérprete— esta reglado de forma «axiolégicamente inadecuada [...] porque el
legislador no tuvo en cuenta una distincién que deberia haber tomado en cuenta».
Se supone que el legislador no ha tenido en cuenta la distincién en cuestién «por no
haberla previsto y que, de haberla considerado, hubiera dado una solucién diferente»
al supuesto de que se trata. Véase: Guastini, Riccardo, “Variaciones sobre temas de
Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin”, Doxa, Cuadernos de filosofia del derecho,
Alicante, nam. 31, 2008, p. 144.

9 Cfr. Rodriguez, José Luis, “Lagunas axioldgicas y relevancia normativa”, Doxa.
Cuadernos de filosofia del derecho, Alicante, nam. 22, 1999, p. 349.

2 Cfr. Guastini, Riccardo, La interpretacion, objetos, conceptos y teorias, op.
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6o, 00
X

La norma juridica establece el supuesto P al cual correspon-

de la consecuencia K, por tanto:
Si P entonces K

En donde P es el supuesto de hecho, y
K es la consecuencia juridica.

Ahora bien, la norma “x” disociada se puede representar de la
siguiente manera:

Si P’ entonces K

Si P ""entonces Y

En donde P’ es el supuesto de hecho que persiste,

P’ es el supuesto de hecho no regulado por la norma,

K es la consecuencia juridica.

Por ultimo, Y es la consecuencia juridica contenida en la inter-
pretacion de creacion doctrinal

Verbigracia es el articulo 115 de la Ley del Impuesto Sobre la
Renta vigente para 2022, en donde se regulan las deducciones para
las personas fisicas que obtengan ingresos por concepto de arren-
damiento y en general por otorgar el uso o goce temporal de bienes
inmuebles.

En el citado precepto, dentro de su primer parrafo, se sefiala a
manera de listado, las deducciones permitidas para este régimen
fiscal, que consisten, de manera general, en:

a) Los pagos por concepto de impuesto predial, y contribuciones
locales que afecten el inmueble en arrendamiento;

b) Gastos de mantenimiento y por consumo de agua;

cit..., p. 145.
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c) Intereses reales pagados por créditos utilizados en la compra o
mejora del bien inmueble arrendado;

d) Los salarios, comisiones y honorarios pagados, asi como los
impuestos, cuotas o contribuciones;

e) Las primas de seguros que amparen los bienes respectivos; y

f) Las inversiones en construcciones.

Ahora bien, el segundo parrafo del mismo articulo establece una
opcion que puede ser elegida por este grupo de contribuyentes. La
eleccion consiste en poder decantarse, en lugar de deducir los con-
ceptos enlistados en el primer parrafo, por una “deduccién ciega”
que corresponde a una cantidad igual al 35% de los ingresos.

Por otro lado, el Cédigo Fiscal de la Federacion vigente para el
ejercicio fiscal de 2022 establece que “cuando las disposiciones fiscales
establezcan opciones a los contribuyentes para el cumplimiento de sus obliga-
clones fiscales o para determinar las contribuciones a su cargo, la elegida por el
contribuyente no podrd variarla respecto al mismo ejercicio™.!

Tenemos claro que el segundo parrafo del articulo 115 de la ley
del Impuesto Sobre la Renta establece una opciéon que la contri-
buyente podria o no tomar. Sin embargo, siguiendo empleando la
técnica de disociaciéon podriamos validamente preguntarnos, ges el
parrafo primer del articulo 115 de la ley del Impuesto Sobre la
Renta una opcién que pueda ser elegida por la contribuyente? De
una interpretacion literal se desprende que se trata de una opcion,
porque validamente un contribuyente que tribute bajo el régimen
de arrendamiento de bienes inmuebles, podria “optar” por utilizar
el primer parrafo, o en su lugar el segundo parrafo. Bajo tales con-
sideraciones, no podria variar conforme al articulo 6 del Codigo
Fiscal de la Federacion la eleccion de esta opcion por medio de una
declaracién complementaria.

21 Véase el articulo 6 del Codigo Fiscal de la Federacion vigente en 2022.
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Es menester hacer mencion que el articulo 115 de la ley del Im-
puesto Sobre la Renta se ubica dentro del supuesto establecido en
el primer parrafo articulo 5 del Codigo Fiscal de la Federacién, por
tanto, debe ser interpretada en términos de la aplicacién estricta,
pues esa norma establece excepciones a las cargas u obligaciones a
los particulares.

Bajo tales consideraciones presentamos los siguientes plantea-
mientos, con el objeto refutar la utilidad actual de la institucién de
la aplicacion estricta para la interpretaciéon de la norma tributaria.

Ejemplo 1. Ahora bien, siguiendo el ¢jercicio didactico de Guas-
tini, debemos pensar en un jurista imaginario,* mismo a quien su
capacidad de observacion le permite construir argumentos (acerca
de lo antes senalado del articulo 115 de la Ley del Impuesto Sobre
la Renta) para pretender desvirtuar la validez y aplicaciéon de la
norma. Seguramente sus razonamientos podrian manifestarse en el
siguiente sentido:

A. El primer parrafo del articulo 115 de la Ley del Impuesto
Sobre la Renta establece, a manera de generalidad, cuales
son las deducciones permitidas a los contribuyentes que ob-
tengan ingresos por arrendamiento de bienes inmuebles.

B. El parrafo segundo del articulo 115 de la Ley del Impuesto
Sobre la Renta inserta una opciéon para dejar de aplicar lo
contenido en el parrafo primero, y que consiste en “renun-
ciar” a la deduccion por los conceptos del parrafo primero,
y en su lugar, se tiene permitido deducir una cantidad igual
al 35% de los ingresos percibidos por la contribuyente en el
ejercicio que se trate, ademas del importe correspondiente al
pago del impuesto predial.

22 Al respecto Guastini propone imaginarse un jurista quien se encarga de sos-
tener argumentos que sirven para demostrar la derrotabilidad de las normas ante la
aparicion de las lagunas axiologicas. Véase: Guastini, Riccardo, Variaciones sobre

temas de Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin, op. cit..., p. 146.
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C. En este sentido, el parrafo segundo del articulo en menciéon
constituye una opcién, pues la contribuyente tiene la libertad
de elegir libremente entre aplicarla, o no aplicarla, situaciéon
que no acontece para el primer parrafo al ser esta la genera-
lidad de la regla. En este contexto no se tiene permitido de-
ducir conceptos distintos a los permitidos en este tltimo. Al
excluir la libertad de eleccion, por tratarse de una situacion
comun a todos los que se encuentren tributando bajo este
régimen no constituye una opcion.

D. Dentro de la ley tributaria no se hace mencién acerca del
tratamiento para la generalidad. Por tal razén no se tiene la
certeza si debe ser considerada como una opcién mas. Tam-
poco se puede localizar dentro de la ley una definiciéon del
término opcién que de luz con respecto a las situaciones que
deban ser consideradas en estos términos.

E. Ante la duda acerca del contenido de la norma (la cual con
seguridad se alegara que surgi6 siempre después de esta ul-
tima interpretacion literal), se tiene permitida la interpreta-
ci6on de los diversos métodos de interpretacion de las normas
juridicas.

F. Los argumentos del abogado imaginario, entonces, resultan
validos en razon de los elementos subjetivos, pues dependien-
do de una diversidad de elementos subjetivos, es que para
cada individuo en particular puede haber duda donde para
otros no la hay.

G. En consecuencia, un contribuyente ubicado en el régimen
“de los ingresos por arrendamiento y general por olorgar el uso o goce
temporal de bienes inmuebles”, podria aplicar el primer parrafo
del articulo 115 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta para
el cumplimiento de las obligaciones fiscales, y después, al no
ser una opcién, optar validamente por cambiarlo por la de-
duccién ciega contenida en el segundo parrafo del mismo
precepto normativo.

DR © 2023. Coordinacién del Programa de Posgrado en Derecho
https://revistaderecho.posgrado.unam.mx/index.php/rpd



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

MIGUEL ANGEL GONZALEZ G./ SONIA VENEGAS ALVAREZ 85

Las consecuencias que los razonamientos hechos valer por el ju-

rista son los siguientes:

1. A través de la técnica de disociacion se ha hecho una distin-
ci6én, en donde en principio no habia, dando el caracter de
generalidad al primer parrafo y de opcion al segundo parrafo.
De tal forma que por medio de la creacién de esta excepcién
se derrota a la norma.

ii. Interpreta de manera restrictiva a la norma disociada, es
decir, al reconocer dos supuestos de hechos, reconoce como
valido a uno de ellos, y por tanto, se produce la consecuencia
juridica; mientras que en el segundo se debe excluir la misma
consecuencia por no encontrarse regulado por el texto legal.
En este sentido, el alcance del articulo 6 del Codigo Fiscal de
la Federacion resulta inicamente para las opciones, mas no
para las generalidades.

iii. Crea una laguna axioldégica en la norma, que para nuestro
ejemplo se trata del ultimo parrafo del articulo 6 del Cédigo
Fiscal de la Federacion en relacion con el parrafo primero del
articulo 115 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta. Lo ante-
rior en virtud de que si bien el articulo en mencién establece
una consecuencia juridica que consiste en la prohibiciéon de
variar la opcion elegida para el cumplimiento de las disposi-
ciones fiscales, esta situacion no acontece cuando se trate de
una generalidad.

iv. Por ultimo, se colma la laguna con una norma de creaciéon
doctrinal, segin la cual, la generalidad contenida en una
norma juridica es distinta de una opcion, de tal forma que
aquella no se encuentra regulada por el tltimo parrafo del
articulo 6 del Codigo Fiscal de la Federacion.
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Es sencillo notar el nimero considerable de normas que pueden
ser derrotadas buscando excepciones a sus consecuencias juridicas y
creando lagunas axiolégicas. Como se ha pretendido demostrar con
el anterior ejemplo, las normas fiscales no estan exentas de ser de-
rrotadas, incluso aquellas consideradas como de aplicacion estricta.

En el ejemplo se busc6é de manera intencional reflejar la inter-
pretaciéon del jurista imaginario que entiende la norma en base a
los elementos subjetivos. Quedaria pendiente en nuestro ejemplo el
analisis de la autoridad. Adelanto una postura conservadora.

Ahora bien, quizas pueda arrojar luz al lector, sobre los plantea-
mientos que pretendemos exponer, un ejemplo mas. Veamos una
situacion en la que tenga protagonismo una sancidén impuesta a una
contribuyente. Como sabemos, el propio articulo 5 del Codigo Fis-
cal de la Federaciéon establece que, esta clase de disposiciones (las
que fijan infracciones y sanciones*) son de aplicacion estricta.

»  Puede observarse la evolucion de la aplicacién estricta en la tesis de rubro

VALOR AGREGADO. EL. TERMINO “TERCEROS” EMPLEADO EN LOS RE-
QUERIMIENTOS RELACIONADOS CON LA OBLIGACION CONTENIDA
EN EL ARTICULO 32, FRACCION VIII, DE LA LEY DEL IMPUESTO RELA-
TIVO, NO VIOLA LOS PRINCIPIOS DE APLICACION ESTRICTA DE LAS
DISPOSICIONES FISCALES QUE IMPONEN CARGAS O EXCEPCIONES A
ESTAS Y DE LEGALIDAD. Tesis: 2a./]. 81/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judi-
cial de la Federacion. Libro 21, Agosto de 2015, Tomo I, pagina 1176, Décima Epoca.
Dentro de esta tesis jurisprudencial confirma que no se interpreta de manera extensiva
la fraccion VIII del articulo 32 de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, de tal forma
que no se deja de observar la aplicacion estricta.
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Ejemplo 2. Es una obligacién tanto de las personas fisicas, como
de personas morales, contribuir al gasto publico* con respecto de
todos sus ingresos cuando se trate de un residente en territorio na-
cional, en particular nos referiremos al Impuesto Sobre la Renta.?

Ahora bien, dejar de cumplir con la obligacion del pago de algu-
na contribucién puede originar sanciones pecuniarias. El articulo
76, primer parrafo, del Codigo Fiscal de la Federacion establece
ante esta situacion, y previo a ser descubiertas por las autoridades
fiscales mediante el ejercicio de sus facultades de comprobacion,
la imposiciéon de una multa equivalente al 55% y que podra llegar
hasta el 75% de las contribuciones omitidas. A esta clase de multas
se les ha denominado de fondo o sustantivas.

Por su parte se encuentran las multas de forma, cuya sancion se
actualiza al no efectuar el pago de las contribuciones en términos
o con arreglo a las disposiciones fiscales. Entre otras que podemos
encontrar en la ley tributaria, esta la de presentar declaraciones con
errores, establecida en el articulo 81, fraccion 11, del Codigo Fiscal
de la Federacion.

2 “Articulo lo.- Las personas fisicas y las morales, estan obligadas a contribuir

para los gastos publicos conforme a las leyes fiscales respectivas. Las disposiciones de
este Godigo se aplicaran en su defecto y sin perjuicio de lo dispuesto por los tratados
internacionales de los que México sea parte. S6lo mediante ley podra destinarse una
contribucion a un gasto publico especifico.

a Federacion queda obligada a pagar contribuciones tinicamente cuando las leyes
lo sefialen expresamente.

Los estados extranjeros, en casos de reciprocidad, no estan obligados a pagar im-
puestos. No quedan comprendidas en esta exencion las entidades o agencias pertene-
cientes a dichos estados.

Las personas que de conformidad con las leyes fiscales no estén obligadas a pagar
contribuciones, tnicamente tendran las otras obligaciones que establezcan en forma
expresa las propias leyes.”

¥ “Articulo 1. Las personas fisicas y las morales estin obligadas al pago del im-
puesto sobre la renta en los siguientes casos:

Tas residentes en México, respecto de todos sus ingresos, cualquiera que sea la
ubicacion de la fuente de riqueza de donde procedan.

( )::
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Asi, pensemos en una persona fisica, residente en territorio na-
cional, que presenta su declaraciéon anual del ejercicio fiscal 2020,
el 2 de mayo de 2021. No obstante que corresponde una multa de
fondo* debido a la temporalidad en la presentacion de la declara-
ci6n, asi como por el pago (pensemos que paga el mismo dia en que
presenta su declaracién), al no mediar el ejercicio de facultades de
la autoridad fiscal no le es impuesta la multa de fondo. Es decir, se
actualiz6 la figura del pago espontaneo, aunque el pago resultara
extemporaneo.

Por su parte, la autoridad fiscal al revisar la declaracion presen-
tada, observa un error al cual corresponde una multa de forma con-
forme al articulo 81, fraccion 11, del Codigo Fiscal de la Federacion.

Inconforme con la multa impuesta, la contribuyente en el medio
de defensa argumenta que el primer parrafo del articulo 73 del Co-
digo Fiscal de la Federacion® establece que no se impondran multas

% Conforme al articulo 150, primer parrafo, de la Ley del Impuesto Sobre la

Renta, las personas fisicas se encuentran obligadas a presentar su declaraciéon anual y
a pagar el Impuesto Sobre la Renta en el mes de abril del afio siguiente a aquel que se
declare. Por tanto, la infracciéon al articulo 76 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta
se actualiza desde el 1 de mayo 2021, fecha en que se actualiza la conducta de la con-
tribuyente de omitir el pago del impuesto.

77 Con respecto a las diferencias para las multas de fondo y las de forma se sugiere
remitirse a la tesis de rubro MULTA DE FONDO Y MULTA FORMAL. DISTIN-
CION ENTRE LAS PREVISTAS EN LOS ARTICULOS 76, FRACCION 11, Y
81, FRACCION 1V, DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION VIGENTE
EN 1993, 1994 Y 1995. Tesis: VI.1o.A. J/21, Fuente: Semanario Judicial de la Fede-
racién y su Gaceta. Tomo XIV, Septiembre de 2001, pagina 1224, Novena Epoca. No
obstante se advierte que, por un lado, las reformas al Godigo Fiscal de la Federacion
y por otro lado, que la tesis jurisprudencial s6lo hace referencia a una causal de infrac-
ci6én para la multa de forma.

% “Articulo 73.- No se impondran multas cuando se cumplan en forma esponté-

nea las obligaciones fiscales fuera de los plazos senalados por las disposiciones fiscales
o cuando se haya incurrido en infraccién a causa de fuerza mayor o de caso fortuito.
Se considerard que el cumplimiento no es espontanco en el caso de que:

a omisién sea descubierta por las autoridades fiscales.

L.y
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cundo se cumplan las obligaciones fiscales de forma espontanea (lo
cual se actualiz6 debido a que la autoridad fiscal no inici6 el ejerci-
cio de sus facultades de comprobacién antes de la fecha del pago de
la contribucién). De tal forma que no deberia imponerse multa de
fondo, pero tampoco de forma, por no haber distinciéon dentro del
precepto mencionado.

Por su parte, la autoridad fiscal manifiesta que el eximir de la
sancion para el pago espontaneo inicamente aplica para las multas
de fondo, no asi para las de forma. Sigue con el argumento de que
seria 1l6gico que se evitara una sancién que nada tiene que ver con
el pago de la contribucién, por el s6lo hecho de que cumpliera con
su obligacién (de forma espontanea) que originalmente tenia de de-
clarar y pagar.

En esta situacién podemos observar, una vez mas, como se utiliza
la técnica de disociaciéon para hacer una distincion de lo dispuesto
por el articulo 73 del Codigo Fiscal de la Federaciéon. En concreto,
para hacer una distinciéon de las multas que deben ser impuestas a
la contribuyente cuando se trate de pago espontaneo.

Para efecto de no ser repetitivos se indica brevemente que la
norma es disociada (multas de fondo, de las multas de forma), se
es aplicada una interpretacién restrictiva (el beneficio del pago es-
pontaneo es solo para las multas de fondo), la norma es derrotada y
se colma la alguna con una norma de creaciéon doctrinal (se deben
pagar las multas de forma al no tener relacién con la instituciéon del
pago espontaneo).

Lo cual prueba que, utilizando la técnica de disociacién, pueden
llegar a formularse argumentos que derroten una norma tributaria
que deba ser interpretada, conforme a lo establecido por la norma
y la jurisprudencia, en términos de la aplicacion estricta.

Por tal causa, podemos advertir que la aplicacion estricta, por
lo menos la concepcion actual forjada a través de los criterios ju-
risprudenciales, es una institucion que ha dejado de ser util para la
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interpretaciéon de normas tributarias. Incluso, puede generar mas
confusion como resultado de la oscuridad presente en el texto de la
norma.

Se entiende que la interpretacion final, es aquella que realice
el juez. Su interpretaciéon es la que de manera definitiva decidira
sobre quien tiene un mejor derecho. Sin embargo, también pode-
mos afirmar que normas claras, alejadas de ambigiiedades y textos
oscuros serviran para evitar conflictos judiciales, asi como abonara
a una mejor relacién entre el contribuyente y la autoridad fiscal.

V. MOTIVACION DE LAS CLAUSULAS
ANTIELUSION

A proposito del estudio de la interpretaciéon en materia fiscal la
clausula antielusion recién implementada por el ordenamiento juri-
dico mexicano deviene insoslayable. Aquella prevista por el articulo
5 del CFF hace las veces de hilo conductor para ésta ultima, no
s6lo por el orden cronolégico del propio ordenamiento juridico sino
porque la interpretacion es el tnico medio disponible que permite
en este caso a la autoridad hacendaria levantar el velo de opacidad
inherente a la elusion fiscal.

Mucho antes de poder abordar a las clausulas antielusion
¢je central de esta segunda parte, es necesario clarificar contenidos
que si bien son mencionados por la bibliografia disponible lo cierto
es que aparecen tan atomizados y desperdigados que no es posible
hilarlos de modo alguno que su estudio redunde en el entendimien-
to de la elusion tributaria y las clausulas antielusion como lo que en
realidad son: engranajes de un todo. Una manera amena y sintética
del tema consiste en pensar a la economia de opciéon como aquello
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que dota de contenido a la planificacién fiscal, en la medida en que
todo lo que pueda ser catalogado como economia de opcién queda-
r4 fuera del circulo de la elusion y evasién tributaria.?

La economia de opcion como primer eslabén ha sido profusamente
desarrollada por la academia, no obstante es imposible allegarse de
elementos novedosos por lo que acudir al desarrollo jurisprudencial
resulta mas fructifero en tanto es éste un tema cuyo paso se haya
marcado por la labor interpretativa judicial; la premisa fundamen-
tal en todo caso ha sido puntualizada por la Corte Constitucional
de Colombia: dada la vocacién general del ordenamiento y la con-
veniente exigencia de preservar la seguridad juridica, el contribu-
yente tiene el derecho de hacer uso del mismo y de sus formas, con
el objeto de encauzar sus asuntos mas apropiada a su naturaleza e
intereses y de modo tal que le signifique la menor responsabilidad
fiscal,” dicho de otro modo, el deber constitucional de contribuir
al gasto publico no implica asumir la forma mas onerosa posible,
nadie esta obligado a optar por los esquemas de negocios sujetos
a las tributaciones mas altas; esa libertad a menudo se asocia a la
libertad de contratacion a partir de ella los contribuyentes son libres
de arreglar sus negocios de la forma que lo deseen, incluso a costa
del fisco. Dicho de otro modo, no hay norma ni principio juridico
que obligue al contribuyente a estructurar sus negocios de forma tal
que arroje un mayor rendimiento fiscal para el gobierno.*

? Garcia Novoa, César, La cldusula anticlusiva en la nueva ley general tributaria,
Madrid, Marcial Pons, ediciones juridicas y sociales, 2004, p.107.

30 Sentencia C-105/93. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 278

del Decreto Ley 624 de 1989, expedido con base en las facultades extraordinarias
otorgadas por los articulos 90-5 de la ley 75 de 1986 y 41 de la ley 43 de 1987 de la
Corte Constitucional de la Reptblica de Colombia.

31 Rajmilovich, Darfo, Planificacién fiscal internacional, Buenos Aires, Argentina,

La ley, 2013, p. 56.
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De esa libertad del gobernado es que nace la economia de op-
cién de la que puede decirse es un ofrecimiento explicito por el
ordenamiento de féormulas juridicas igualmente validas que com-
prende los supuestos en los que la norma presenta expresamente
al sujeto pasivo diversas alternativas para la elecciéon de la menor
coste tributario, sin que ello suponga la realizacion de maniobras de
elusion o abuso de la posibilidad de configuracién juridica; o bien
las denominadas opciones fiscales que suponen un derecho concedi-
do por la ley al contribuyente, colocado en una determinada situa-
ci6n juridica en relaciéon con el impuesto, para ejercer libremente
una opcién que influye en la configuracion del régimen tributario
aplicable y en tltima instancia el contenido integrado por los su-
puestos en los que las alternativas aparecen de modo implicito en la
norma. De modo que en la economia de opcidn se elige licitamente
entre diversas alternativas juridicas en funciéon de su menor carga
fiscal, pero no so6lo en funcién de esta consideracién fiscal, ya que
ha de concurrir otro efecto juridico o econémico relevante. Pero en
ningun caso, ni en su acepcién mas amplia puede entenderse que la
economia de opcién atribuya al obligado tributario la facultad de
configurar negocios o situaciones econémicas con incidencia fiscal
sin motivos econémicos validos y con la tnica finalidad de obtener
una ventaja tributaria.®

La planeaci6n fiscal como marco de la economia de opcién abra-
za a las actividades encaminadas a minimizar o diferir en el tiem-
po la carga fiscal de una operacién concreta o de un conjunto de
operaciones respetando el ordenamiento vigente; toda planificacién
fiscal persigue minimizar la carga tributaria derivada del ejercicio
de una actividad mercantil o la tenencia de un patrimonio mediante
la eleccion de la via de accion mas eficiente entre todas las alterna-
tivas legales posibles [...] al trascender las fronteras de los estados
se trata de mecanismos, esquemas, que adquieren diversas moda-

2 Espafia, Tribunal Supremo, Sala de lo contencioso, STS 4147/2011.
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lidades conforme al nivel de complejidad de las operaciones que
las empresas tengan en el mercado internacional, pero basicamente
estan fundamentadas en las ventajas legales e impositivas que ofre-
cen los paises de la comunidad internacional;* existen no obstante
la legalidad que ampara estos comportamientos, escasos linderos
con actividades ciertamente ilicitas: si bien la planeacién implica
prevision de los efectos tributarios futuros de una operacién puesto
que el ordenamiento le permite al individuo proyectar su actividad
econ6émica y utilizar uno de varios mecanismos previstos en la ley
para caracterizar la operacién, sin alterar su sustancia. Las lineas
limitrofes entre planeacion tributaria y elusion empiezan a tornarse
grises cuando la planeacién requiere omitir algin elemento en la
operaciéon o adiciona uno innecesario. *

Es asi como se llega al elemento o a uno de los elementos clave: 1a elu-
si6on tributaria fenémeno que supone del posible obligado tributario
actividades que evitan el nacimiento a la vida juridica de la obli-
gacion tributaria, o condiciona su nacimiento a circunstancias que
de alguna manera le resultan favorables, bien sea por la cuantia del
tributo a cargo o por el costo fiscal que genera, o por el plazo para
su pago, o la tarifa a la que va a estar sujeto.*® En la elusion fiscal el
presupuesto de hecho es distinto: no se verifica el hecho gravado,
por un actuar ilicito del contribuyente o bien, pese a que el hecho
gravado se verificd, se disminuye la base imponible o la cuantia de
la obligaciéon impositiva. En la elusion, el acento no estd puesto
tanto en el ahorro impositivo, cuanto en la forma de obtenerlo: de
manera artificiosa se presenta una cobertura que pretende que el
aplicador del derecho considere aplicable una norma distinta a la
que correspondia. No existe una vulneracion directa del mandato

¥ Falcon y Tella, Ramoén y Pulido Guerra, Elvira, Derecho fiscal internacional,

3a. ed., Madrid, Marcial Pons, 2018, p. 240.

#* Ramirez Pardo, Héctor Gustavo, Clausula general antiabuso. Del analisis te6ri-
co a la aplicacién practica, Bogota, Universidad del Rosario, 2016, p. 23.

% Ibidem, p. 25.
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legal, pero si de los valores y principios del sistema tributario. Lo
que es mas, en una situacién concreta donde se discuta si existe o
no elusion fiscal, por definicion se estara en presencia de un caso en
que se cumpli6 con la ley tributaria formalmente. Por tanto, la con-
clusiéon de que existe elusion fiscal requerira centrarse en el signifi-
cado del texto normativo, es decir, requerira de una interpretacién
de la ley tributaria. *

Esa labor interpretativa se convierte justamente en el punto mas
endeble del ordenamiento juridico fiscal, pues acorde a la litera-
tura y mejores practicas internacionales la habilitacién de quién,
cuando, como y en cuales supuestos, a través de una norma juridica
especifica permitira a la autoridad hacendaria realizar las activi-
dades cuya finalidad es interpretar la ley frente a las sospechas
de practicas elusivas, esas normas juridicas se denominan clausulas
antielusorias, que son estructuras normativas cuyo presupuesto de
hecho aparece formulado con mayor o menor grado de amplitud, y
al cual se ligan unas consecuencias juridicas, que, en suma, consisti-
ran en la asignacién a la Administracion de unas potestades consis-
tentes en desconocer el acto o negocio realizado con animo elusorio
o a aplicar el régimen juridico fiscal que se ha tratado de eludir
[...] asi frente a la genérica facultad de “recalificar”, inherente, a
las potestades de comprobacion y consecuencia de la regularizacion
que puede llevar a cabo la Administraciéon Tributaria, las potesta-
des atribuidas mediante las clausulas generales son vias orientadas
exclusivamente a hacer frente a actos o negocios elusorios.’” Esa
norma general antielusion cumple la funcién de otorgar una potes-
tad a la administracion tributaria para realizar una interpretacion
correctora extensiva fundamentada [...]*

% Navarro Schiappacasse, Maria Pilar y Toledo Zuiiiga, Patricia, “Funcion de la

norma general antielusién en la interpretacion tributaria”, en Dikaion, afio 37, vol.
32, nam. 1, 2023, pp. 17 y sucesivas.
7 Garcia Novoa, César, op. cit., p. 259.

% Navarro Schiappacasse, Maria Pilar y Toledo Zuaiiga, Patricia, op. cit., p. 24.
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En el marco de la lucha internacional en contra de la planeacion
fiscal agresiva este tipo de disposiciones juridicas se presentan como
una de varias herramientas*previstas por los codigos tributarios de
cada pais con el objetivo de contener la evasion impositiva, enfo-
candose en la substancia de la transacciéon o del acuerdo (una carac-
teristica comun es limitar o denegar beneficios econémicos cuando
no existe sustancia econémica),” cuya tipologia también puede
adoptar la forma de clausulas especiales antiabuso que establecen
lineamientos estrictos, aplicables tnicamente bajo determinadas
circunstancias,! mientras que las generales son reglas domésticas
que permiten a las autoridades fiscales recaracterizar a una tran-
saccion o una serie de transacciones concertadas con el tnico o
principal propésito de obtener beneficios fiscales indebidos.*

Facultada asi la autoridad hacendaria la interrogante que emerge
radica en el proceso a seguir para efectuar esas recalificaciones a las
transacciones tributarias: puesto que en un situacién concreta don-
de la discusién sea determinar la existencia o inexistencia de elusion
fiscal se estara siempre frente a casos no previstos por la normativa
tributaria donde sera tarea del interprete a través del analisis de la
legislacion levantar el velo y revelar la naturaleza verdadera de las
acciones del contribuyente.

Por encima de los multiples métodos interpretativos en materia
juridica la tnica certeza descansa en la existencia de dos tipos de
supuestos: tipicos y atipicos; aquellos identificables en la medida

% Existen también limitantes al reglarse los precios de transferencia, capitaliza-

ci6n delgada y limites a la deducibilidad de los intereses, asi como reglas de control de
empresas extranjeras.

1" Johansson, Asa, et alt., Anti-avoidance rules against international tax planning:
a classification economics departments working papers, No. 1356, Organisation for
Economic Co-operation and Development, ECO/WKP(2016)80, 2016, pp. 5 y su-
cesivas.

# Ramirez Pardo, Héctor Gustavo, op. cit., 18.

42

Rajmilovich, Dario, op cit., p.78.
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que sus elementos constitutivos estan claramente previstos por el
marco de significado de las expresiones juridicas que los describen
mientras que éstos ultimos sus caracteristicas intrinsecas no estan
previstas claramente por la norma que los explica, de modo que
es necesaria la intervenciéon de algin operador juridico que bien
a través de la interpretacion literal o la correctora le atribuya al
texto normativo algun tipo de significado. Proscrita la analogia en
el ambito fiscal tnicamente resta acudir al argumento psicologico
y teleolégico por medio del primero la interpretacién acude a la
voluntad de quien elaboré el texto tratandose de responder qué se
queria decir con las palabras de la ley, por otro lado, el argumento
teleologico basa la interpretacion legal en el proposito o la finalidad
de la ley independientemente de la voluntad de quién diseno la
norma puesto que la pregunta subyacente es qué queria hacer el
legislador mediante la ley, si bien es cierto que al echar mano de
esos métodos interpretativos no se crea una norma tributaria (como
si acontece con la analogia) y se respeta el principio de reserva de
ley como muestra del principio de legalidad tributaria, no menos lo
es que se esta frente a grados altos de discrecionalidad interpreta-
tiva por tanto las normas generales antielusivas otorgan potestades
a la administracién tributaria para realizar una nueva calificacion
juridica, que rectifique la calificacion realizada por el contribuyen-
te y aplique la ley tributaria que se intent6 eludir, es decir, seria
el fundamento de una recalificacion juridica.”® A proposito de la
calificacion legal es dable sefialar que consiste en la determinacion
de la naturaleza juridica de una relacién, con el fin de clasificarla
en una categoria juridica; es el razonamiento por el cual se decide
que una serie de hechos quedan referidos a una norma. Se trata de
una parte necesaria en el proceso de racionalizacion del juez en la
aplicacion de la norma: la ubicaciéon de la relacién controvertida en

# Cfr. Navarro Schiappacasse, Maria Pilar y Toledo Zuiiiga, Patricia, op. cit, p.

245 y sucesivas. Cabe precisarse que la obra citada es de consulta obligada no solo por
su contenido sino por su funcién clarificadora e introductoria al tema.
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un supuesto normativo determinado,* y que tratandose del orden
fiscal constituye la actividad administrativa de determinacion de la
verdadera naturaleza juridica de un hecho, acto o negocio, dejando
para ello al margen la forma o denominacion juridica aparente que
los interesados hubieran dado a tal hecho, acto o negocio y prescin-
diendo de los defectos que pudieran afectar a su validez.”

V. ARTicULO 5-A DEL cébIGo FISCAL DE
LA FEDERACION: LA CLAUSULA GENERAL
ANTIELUSION DEL SISTEMA FISCAL
MEXICANO

La adicién del articulo 5 A en el CFF se enmarca dentro de la agen-
da internacional en la lucha contra la elusion fiscal su inclusién no
obstante y no so6lo en México esta plagada de controversias en fun-
ci6on tanto de su inconstitucionalidad (el gravamen podria aplicarse
pese a que no se haya verificado el hecho gravado trastocandose el
principio de legalidad), por la vaguedad e indeterminacién de los
conceptos utilizados por este tipo de normas, toda vez el lenguaje
empleado* y tratandose del sistema juridico mexicano incluso la
naturaleza del operador juridico facultado para realizar la recali-
ficaciéon de las operaciones presenta serios cuestionamientos; estos
aspectos son precisamente los que en esta segunda parte habran de
desarrollarse.

Al igual que otras normas juridicas, las clausulas generales an-
tielusion presentan una estructura compuesta por el supuesto de he-
cho y las consecuencias a ¢l atribuidas de tal suerte que sin la actua-

" Trigueros Gaisman, Laura, Enciclopedia juridica mexicana, 2a. ed., México,

Porrta, vol. 2, 2002, p.16.

¥ Cazorla Prieto, Luis Maria, Derecho financiero y tributario parte general, 21a

ed., Navarra, Thomson Reuters, 2021, p. 167.

% Navarro Schiappacasse, Maria Pilar y Toledo Ziiiga, Patricia, op. cit., p. 9.
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lizacién del primero las segundas no pueden sucederse; lo previsto
por el articulo 5 A del CFF en términos llanos puede sintetizarse del
modo siguiente: si en el ejercicio de las facultades de comprobacion
la autoridad presume que el contribuyente ha llevado a cabo activi-
dades o transacciones que por un lado:

1. Carecen de razon de negocios

Y por el otro

ii. Le permiten realizar deducciones, reducciones, eliminacio-
nes o diferimiento temporal de las contribuciones sea a través
de deducciones, exenciones, no sujeciones, desconocimiento
de ganancias o ingresos acumulables, ajustes o ausencias de
los mismos o de la base imponible, acreditamiento o recarac-
terizacion de pagos o actividades o bien la modificacion al
régimen fiscal.

Se encuentra facultada para desconocer el tratamiento tributario
otorgado por el contribuyente y atribuirle el que conforme a Dere-
cho y a la naturaleza real de la operaciéon corresponda.

La primera de las endebles previsiones de la tropicalizada clausula
es la acepcion razin de negocios; en efecto ya desde los acuerdos al-
canzados en el marco de la iniciativa BEPS se plante6 la necesidad
de incluir una norma general anti-abuso basado en los propositos
principales de las operaciones o acuerdos (conocida en la lengua
anglosajona como principal purpose test) complementaria a las clau-
sulas de limitacion de beneficios enfocandose en la negacién de
beneficios de los convenios,*” en el caso del ordenamiento local, la
problematica descansa en la indeterminacion del contenido razén
de negocios, es decir, no existe en la legislacion tributaria definicion

7 Recuérdese que en el seno del BEPS las clausulas se piensan como mecanis-

mos para evitar el abuso de los convenios en materia de fiscalidad internacional y
sin embargo, esas mismas clausulas se han introducido en el ordenamiento tributario
local pues la figura de elusion fiscal es un flagelo no solo propio de la planeacion fiscal
trasnacional.

DR © 2023. Coordinacién del Programa de Posgrado en Derecho
https://revistaderecho.posgrado.unam.mx/index.php/rpd



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

MIGUEL ANGEL GONZALEZ G./ SONIA VENEGAS ALVAREZ 99

de lo que puede entenderse por tal; tnicamente existen referencias
de caracter jurisprudencial emitidas por tribunales administrativos
e inferencias del poder judicial de la federacion.

Por ejemplo, si la autoridad hacendaria presume la naturaleza
artificiosa de las operaciones es necesario argumentar si la opera-
cién posee una repercusiéon econémica neta en la posicion financie-
ra del contribuyente, si existe una razén en el marco de su actividad
que la justifique, si de la realizaciéon de la transaccion se anticipa
ganancia alguna previa a los propios efectos fiscales de la misma o
bien, la medida en la que el contribuyente se hubiera expuesto a
sufrir una pérdida bajo circunstancias ajenas a su control acaso lo
mas relevante fue la precision siguiente: esos elementos son apenas
aproximaciones mas no rectoras inatacables para determinar la in-
validez o la naturaleza artificiosa de las operaciones.

Por su parte el entonces Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa reconoci6 la inexistencia de la definicion legal de
la expresion en cuenta, acudiendo asi a la jerga financiera y que
remite al motivo para realizar un acto, al cual se tiene derecho,
relacionado con una ocupacion lucrativa y encaminado a obtener
una utilidad; se trata de la razén de existir de cualquier compainia
lucrativa, es decir, buscar ganancias extraordinarias que beneficien
al accionista y se propicie la generacion de valor, creacion y desa-
rrollo de relaciones a largo plazo con clientes y proveedores. Pero ya
desde ese momento, se dejaba en claro que dicho elemento si bien
puede ser aducido por la autoridad hacendaria siempre y cuando
no sea el tnico elemento con el que se allegue la misma, por lo que
es indispensable ademas se compruebe la generacion de beneficios
fiscales directos o indirectos.

La academia por su parte ha propuesto que la razéon de nego-
cios implica que la autoridad fiscalizadora por primera vez podra
revisar, a través de sus facultades de comprobacién, los actos juri-
dicos del contribuyente a efecto de verificar si estos se encuentran
soportados de sustancia econémica, y a nivel internacional alude
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que a través de la prueba del propésito comercial las autoridades
fiscalizadoras puedan verificar que los actos juridicos de los contri-
buyentes se encuentren soportados o deriven de una transaccion, es
decir, que deben tener necesariamente un proposito comercial, con
plena independencia de cualquier ventaja fiscal a la cual puedan
estar asociados. En ese contexto la denominada prueba del proposi-
to comercial en el contexto internacional, se integra esencialmente
de dos requisitos que, si se cumplen, deberian evitar el escrutinio y
ajuste por parte del gobierno de una transacciéon segin la doctri-
na: i) que la adquisiciéon de activos fue motivada por un propésito
comercial y no de caracter tributario y 1i) que el método de adquisi-
ci6n solo puede justificarse por un propésito de caracter comercial
y no tributario |[...]

La prueba de propésito comercial se convirtié en la regulacion
de orden fiscal para efecto de que la autoridad fiscal pueda ne-
gar el uso de las pérdidas netas de los contribuyentes cuando la
razon principal de la adquisicién de bienes o servicios haya sido
unicamente para obtener y asegurar los beneficios de las pérdidas
netas (es decir, que no exista solamente una razon fiscal para su
adquisicién, que se haya realizado exclusivamente para reducir la
carga fiscal de los contribuyentes). Lo que implica que debe existir
un proposito comercial valido en los actos juridicos que realice el
contribuyente y que se reflejen en la sustancia econémica de sus
operaciones.*

Algunas otras legislaciones latinoamericanas al introducir este
tipo de clausulas generales antielusion han intentado delimitar el
actuar de la autoridad hacendaria: el caso colombiano define cuan-
do se entendera que un acto o negocio es artificioso y derivado de
ello carece de proposito econémico y comercial:

% Loépez Villa, Juan Raul y Constantito Hadar, Julio Cesar, Razén de negocios

(clausula antielusion, articulo 5. A- del CFF), México, Flores, 2022, pp. 25y 26.
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1. El acto o negocio se ejecuta de un modo que en términos
econ6micos y comerciales no es razonable;

i1. El acto o negocio juridico da lugar a un elevado beneficio
fiscal que no se refleja en los riesgos econémicos o empresa-
riales asumidos por el obligado tributario;

1. La celebracion de un acto o negocio juridico estructuralmen-
te correcto es aparente, ya que su contenido oculta la verda-
dera voluntad de las partes.*”

La segunda de las posibles grandes taras de la clausula general
antielusiva mexicana se encuentra en el aspecto procedimental: la
autoridad fiscal deberda someter a un 6rgano colegiado integrado
por funcionarios de la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico
y el Servicio de Administraciéon Tributaria el caso en concreto con
miras a obtener una opinion favorable, una especie de autorizacién
sobre la aplicabilidad de la clausula general antielusion. La integra-
cion de ese operador juridico por disposicion legal esta normada
por la resolucién miscelanea fiscal y al tenor de ese contenido el
cuerpo colegiado se conforma por:

1. Titular de la administracién central de normatividad e im-

puestos internos (coordinador);

ii. Secretario técnico y prosecretario designados por el
coordinador.

11. Los titulares de las unidades administrativas de legislacion
tributaria, unidad de politica de ingresos tributario y subpro-
curaduria fiscal federal de legislacion y consulta de la Secre-
taria de Hacienda y Crédito Pablico

iv. Titulares de la administracién general de auditoria fiscal fe-
deral, la administraciéon general de grandes contribuyentes,
administraciéon general de hidrocarburos, administraciéon ge-
neral de auditoria de comercio exterior y la administraciéon
general juridica.

¥ Articulo 869 del Estatuto Tributario Nacional.
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La razon por la cual la critica se centra en dicha designacion es
que ese cuerpo colegiado tiene en sus manos la relevante tarea de
interpretar la legislacion, asi como la recalificacion de las operacio-
nes por lo que debe de encomendarse a operadores juridicos califi-
cados. Acudiendo a la experiencia internacional el caso chileno le
encomienda dicha tarea a un 6rgano colegiado conformado entre
otros miembros por el Tribunal Tributario y Aduanero, es decir,
mas alla de la presencia administrativa se reconoce la importancia
vital de la labor del poder judicial en tanto abrazan a las personas
mas calificadas en la interpretacion juridica, de ahi que la confor-
macion del cuerpo colegiado prevista por el CFF resulte poco 1d6-
nea, el legislador pudo haber considerado la puntual intervencién
de la PRODECON como defensor del contribuyente y garante de
la presuncién de buena fe de los sujetos obligados pero también es
indispensable la participaciéon de operadores juridicos especializa-
dos en la labor interpretativa.

VI. CONCLUSIONES

1. La oscuridad, la ambigiiedad, las antinomias y las lagunas
presentes en la norma juridica se observan como situaciones
que causan conflictos entre los contribuyentes y la autoridad
fiscales. Las relaciones tributarias sanas entre los sujetos que
participan en las contribuciones deben comenzar por reglas
claras y bien definidas que den certeza a los contribuyentes
en el pago de las contribuciones.

2. La aplicacién estricta es una instituciéon que pretende dar luz
con respecto a la manera de como habra de interpretarse la
norma tributaria para aquellas normas que establecen cargas,
senalan excepciones y las que fijan infracciones y sanciones a
los contribuyentes, todas ellas previstas dentro del articulo 5°
del Codigo Fiscal de la Federacion. Ahora bien, los criterios
jurisprudenciales de la SCJN se han encargado de definir
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qué es lo que se debe entender por aplicacion estricta, advir-
tiendo que se trata en primer término, de utilizar el método
de interpretacion literal, y sélo si persiste la duda para el
intérprete, se tiene permitido utilizar algin otro método de
interpretacion juridica.

3. El articulo 5° del Cédigo Fiscal de la Federacion debe dar luz
acerca de la interpretacién en materia tributaria. Sin embar-
go, se observa que es oscuro al ser interpretado por la SCJN.
En este sentido, esta norma pierde todo sentido teleol6gico
pues la norma que se encarga de mostrar el sentido, por lo
menos en materia de interpretaciéon de la norma tributaria, a
su vez, tiene que ser interpretada.

4. Los elementos subjetivos, entre los que podemos mencionar
creencias personales, sexo, cuestiones gastronémicas y la ex-
periencia, entran en juego para la actividad interpretativa.
En razon de estos elementos, se pueden llegar a una variedad
de interpretaciones.

5. Actualmente la aplicacién estricta establece una prelacion
de los métodos de interpretacion juridica complicada de ob-
servar, ademas, de poca utilidad en la praxis. El efecto final
para la aplicacion estricta en la interpretaciéon de la norma
tributaria es el mismo que cualquier otra norma del siste-
ma juridico, en principio tendra que ser interpretada por el
método literal y ante la duda del intérprete se utilizaria otro
método. Lo cual deja abierta la posibilidad de que un in-
térprete validamente pueda manifestar duda ante la primera
interpretacion (la del método literal) atn en los casos en los
que evidentemente, la norma sea clara.

6. A través de la técnica de disociacion se consigue crear lagu-
nas axiologicas en la norma juridica. Por disociar se entiende,
hacer una distincién no prevista por el legislador al momento
de crear la norma.
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7. Se entiende por laguna axiolégica cuando el intérprete, una
vez identificada la norma disociada, advierte que un supues-
to de hecho, desprendido de la disociacidn, si esta regulado
por una norma juridica, mientras que el otro supuesto diso-
ciado no se encuentra regulado. Lo anterior es causa de que
el legislador debi6 considerar esta distincién, en el entendido
de que para la norma disociada no le es aplicable la o las
consecuencias juridicas previstas en la propia norma.

8. El efecto para las normas que se han disociado es derrotarlas,
es decir, que le deje de ser aplicable la consecuencia juridica y
colmarla por una consecuencia que proviene de una interpre-
tacion formulada por el propio intérprete, es decir por aquel
que previamente disoci6é la norma juridica.

9. En virtud de que cualquier norma puede ser derrotada por
medio de la técnica de disociacién, y después colmada con
una interpretacién formulada por aquel que interpreta, se
observa que la aplicacién estricta es una instituciéon que ha
dejado de ser 1til en la labor de la interpretaciéon de la norma
tributaria.

10. Se comprende que la interpretacién final la realiza el juez, sin
embargo, también es cierto para aquellos que con frecuencia
utilizan la norma tributaria, la instituciéon de la aplicacion
estricta, puede llegar a generar confusién debido a la oscuri-
dad en su contenido, generando controversias judiciales que
pueden llegar a evitarse.

11. La redaccion actual de lo que debe entenderse por razon de
negocios da lugar a un amplio margen de discrecionalidad
a la autoridad hacendaria en perjuicio del contribuyente,
mientras que la integraciéon del 6rgano colegiado si bien
garantiza la presencia del personal inmiscuido en las tareas
administrativas propia de la recaudacion lo cierto es que este
es un tema que solicita pericia juridica mucho mas alla de la
experiencia propia de la funciéon publica.
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