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Introduccién

La intencion del presente articulo es compartir las accio-
nes que se han realizado en la Unién Europea (en ade-
lante, UE) en materia de elusion fiscal, las cuales vienen
de hace mas de 15 afnos. En México tuvieron lugar a
partir de la reforma fiscal 2020 a través del articulo 50.-A
del CFF, que denota el camino que falta por recorrer en
comparacioén con la UE.

El pasado 19 de agosto la comisién europea emiti6 el
informe al Parlamento Europeo y al Consejo relativo a la
aplicacion de la Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo,
de 12 de julio de 2016, por la que se establecen nor-
mas contra las practicas de elusion fiscal que inciden
directamente en el funcionamiento del mercado interior,
modificada por la Directiva (UE) 2017/952 del Consejo,
de 29 de mayo de 2017, por la que se modifica la Direc-
tiva (UE) 2016/1164 en lo que se refiere a las asimietrias
hibridas con terceros paises (en adelante, DEF).

La DEF garantiza una protecciéon minima para las bases
imponibles de todos los Estados miembros, un enfoque
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coherente y uniforme contra la elusién fiscal en todo el
mercado interior, y la aplicaciéon coordinada en la UE
de algunas de las recomendaciones realizadas en el
contexto del proyecto de la Organizacion para la Coo-
peracioén y el Desarrollo Econdmicos (OCDE) y del G20
contra la erosién de la base imponible y el traslado de
beneficios (BEPS, por sus siglas en inglés).

La DEF establece medidas en cinco ambitos distintos
que deben aplicar los Estados miembros: a) la norma
relativa a la limitacion de los intereses, b) la imposicién
de salida, c) la norma relativa a las sociedades extranje-
ras controladas (SEC), d) la norma para hacer frente a
las asimetrias hibridas y €) la norma general contra las
practicas abusivas.

Como se puede observar, la DEF tiene un espectro bas-
tante robusto, respecto de los cinco ambitos anterior-
mente descritos; sin embargo, me estaré enfocando en
la norma general contra practicas abusivas, ya que la
intencion es analizar su relacion con México.



Norma general contra las practicas abusivas

Es importante senalar que en los considerandos de la
DEF 2016/1164 se establecio lo siguiente:

Es necesario establecer normas contra la erosion
de las bases imponibles en el mercado interior y
el traslado de beneficios fuera del mismo. Para
contribuir al logro de ese objetivo se necesitan
normas en los siguientes ambitos: limitacién de
la deducibilidad de los intereses, imposiciéon de
salida, norma general contra las practicas abusi-
vas, normas relativas a las sociedades extranje-
ras controladas y normas para hacer frente a las
asimetrias hibridas. Cuando la aplicacién de di-
chas normas provoque una doble imposicion, los
contribuyentes deben poder beneficiarse de una
deduccién del impuesto pagado en otro Estado
miembro o en un tercer pais, segun el caso. Por
tanto, las normas no solo deben tener por objeto
contrarrestar las practicas de elusion fiscal, sino
también evitar la creacién de otros obstaculos al
mercado, como, por ejemplo, la doble imposi-
cion.
—

Segun se observa, la DEF pretende inhibir, por un lado,
las practicas de elusion fiscal y, por otro, evitar obsta-
culizar al mercado y la doble imposicién, algo que pa-
reciera que en México no se considerd con el mismo
enfoque, sino que Unicamente se busca evitar la elusion
fiscal.

La norma general contra las practicas abusivas’ hace
frente a las practicas fiscales de este tipo que todavia no
se hayan abordado a través de disposiciones especifi-
cas, y no afecta a la aplicabilidad de las normas especi-
ficas contra las practicas abusivas.

La DEF exige aplicar la norma general contra las prac-
ticas abusivas a los mecanismos considerados falsea-
dos, pues el contribuyente tiene derecho a elegir la es-
tructura mas eficaz desde el punto de vista fiscal para
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sus operaciones comerciales. A la hora de evaluar si
debe considerarse que un mecanismo esta falseado,
los Estados miembros pueden considerar todos los
motivos econdémicos validos, incluidas las actividades
financieras.

Es de resaltar que se hace énfasis de que los Estados
miembros puedan considerar todos los motivos econé-
micos validos, incluyendo la actividad financiera, lo que
considero permite valorar cada caso en particular previo
a la presuncion de las operaciones realizadas por los
contribuyentes.

Exposiciéon de motivos-reforma al Cédigo Fiscal de
la Federacion

En la exposicidon de motivos de la reforma fiscal 2020 se
consideré una “regla general antiabuso”, en los térmi-
nos siguientes:

En la practica se ha detectado que diversos con-
tribuyentes realizan actos juridicos para confi-
gurar operaciones con el principal objetivo de
encontrarse en una posicion fiscal mas favora-
ble que otros que realizan la misma operacion
econdmica.
—

Ademas del conflicto de inequidad que genera, estas
practicas provocan un problema de elusion fiscal que
repercute en la recaudacion de las contribuciones fe-
derales. En tal sentido, los tribunales colegiados de
circuito han reconocido que la elusién tributaria es un
fendmeno distinguido por el uso de actos, contratos,
negocios y mecanismos legales que tienen como fin
aminorar el pago de los tributos, y las normas antiabu-
S0 son respuestas a practicas de fraude a la ley o abuso
del derecho.

De las lineas anteriores, vale la pena tratar de definir los
conceptos de: a) fraude a la ley; b) abuso del derecho
y c) elusion fiscal.

1. Directiva (UE) 2016/1164 del 12 de julio de 2016 en el Diario Oficial de la Unién Europea | Articulo 6. A efectos del célculo de la deuda tributaria
en concepto de impuesto sobre sociedades, los Estados miembros no tendran en cuenta ningtin mecanismo o serie de mecanismos que, por ha-
berse establecido teniendo como propdsito principal o uno de sus propdsitos principales la obtencién de una ventaja fiscal que desvirtia el objeto
o la finalidad de la normativa tributaria aplicable, resulten estar falseados una vez analizados todos los datos y circunstancias pertinentes. Tales

mecanismos podran estar constituidos por mas de una fase o parte.
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a) Fraude a la ley

Por lo que se refiere al desarrollo histérico de la figura del fraude a la ley? (que en términos generales significa la
utilizacién de una norma juridica para lograr fines contrarios a los previstos por el ordenamiento juridico), cabria dis-
tinguir un aspecto extensional y otro intensional. El extensional se refiere a las esferas en las que se entiende puede
operar la institucién: si bien su origen esta en el derecho privado — en el derecho negocial —, luego se ha ido exten-
diendo a otros campos: el derecho procesal, el derecho fiscal o el derecho internacional privado.

Asimismo, el magistrado Juan Carlos Roa, en la obra Los convenios de doble imposicién y su interrelacién con las
medidas para prevenir el abuso en su aplicacién®, en “Fraude a la ley”, sefala que “el concepto de fraus legis que vie-
ne desarrollado desde el derecho romano clasico y que, en los términos en los que lo presenta Carrasquer, permitia
distinguir entre el acto in fraudem legis y el acto contra legem, atendiendo a que ‘este es el que la ley prohibe o veta,
[es] el que se realiza contra lo dicho por la ley, las verba legis o lo que la ley dice, pero realiza lo que la ley no quiso

LI

que se hiciera, aunque no lo prohibid, infringe lo que la ley penso, la sententia legis’.
b) Abuso del derecho

Una definicién de la figura del abuso del derecho? puede ser la siguiente:

Accién "A"

Sujeto (S) Circunstancias "X"

1) Existe una regla regulativa que pemite a "S" realizar "A" en
las Circunstancias "X".

2) Como consecuencia de "A" otro u otros sujetos sufren un dafo
"D", y no existe una regla que prohiba causar"D".

3) "D", sin embargo, aparece como un dafio injustificado porque se
da alguna de las siguientes circunstancias:

3.1) Que, al realizar "A", "S" no persegufia otra finalidad
discernible mas que causar "D" o que "S" realizé "A"
sin ningun fin serio y legitimo descemible.

3.2) Que "D" es un dafio excesivo o anormal

Como se indica en el libro llicitos atipicos, “la figura del abuso del derecho viene a ser, asi, una suerte de mecanismo
de salvaguardia — para casos que presenten propiedades que no se han logrado anticipar — de la coherencia valo-
rativa de las decisiones juridicas”.

2. llicitos atipicos, Manuel Atienza | Juan Ruiz Manero, Editorial Trotta, segunda edicion, Madrid 2006.

3. Los convenios de doble imposicion y su interrelacion con las medidas para prevenir el abuso en su aplicacion, Arturo Pérez Robles, coordinador;
Editorial Themis — IFA Grupo Mexicano, AC, México 2011.

4. llicitos atipicos, pagina 57.
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c) Elusion fiscal

Como senala el Dr. Cesar Garcia Novoa en la obra Temas actuales sobre fraude fiscal y cuestiones conexas,® la elu-
sion fiscal es “un concepto que ha sido centro de atencién para la mas genuinamente clasica doctrina tributarista. Val-
ga como muestra la opinién de Hensel, para quien la elusién fiscal consistiria en una finalidad de ahorro fiscal, pero
por medio de una conducta consistente en ‘impedir el nacimiento de la pretension tributaria evitando el supuesto de
hecho legal’, sobre todo en la relacién con hechos imponibles que gravan actos o negocios juridicos (...) asi pues,
la esencia de la elusién fiscal es que no se produce vulneracion directa de norma imperativa alguna, por lo que, la
misma se contrapone a la evasion fiscal, que no es mas que el incumplimiento de la obligacion de pagar el tributo”.

En este orden de ideas, la linea delgada que existe entre la definicién de elusidén contra evasion fiscal radica en que
la primera se deja de cumplir con el pago del tributo, a través de esquemas o interpretaciones ventajosas de la dis-
posicion fiscal que no conlleven la vulneracion de la norma tributaria, mientras que la segunda (evasién) consiste en
omitir voluntariamente el pago del tributo.

Conclusion

Desde mi punto de vista, la norma contra las practicas de elusion fiscal en la Unién Europea, no sélo esta dirigida
a inhibir las préacticas fiscales “agresivas” o “artificiosas”, sino también de procuracién de la actividad econdmi-
ca; sin embargo, al hacer una ligera comparacién con los cambios legislativos que se han aprobado en México,
pareciera que la Unica intencién de la administracién tributaria es la de recaudar y no asi incentivar la inversion
extranjera.

Desde luego, como se puede observar en el presente trabajo, es importante resaltar que, en ocasiones, emplear
la diversidad de conceptos como sinénimos nos lleva a hacer una indebida valoracién de los hechos o circuns-
tancias, por lo que es necesario identificar, segun el caso, ante qué situacion se ubica cada caso particular. .,

—

5. Temas actuales sobre fraude fiscal y cuestiones conexas, directores Jesus Agustin Celorio Villa | Pedro José Carrasco Parrilla, Editorial Centro
Mexicano de Estudios en lo Penal Tributario, AC, tomo I, México 2016, pagina 232.
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