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visar que las operaciones que efectiien, se apeguen a la realidad y no
sean meras especulaciones para lograr beneficios fiscales.

La existencia de precios de transferencia, no implica automética-
mente que las ventajas obtenidas por una sociedad, miembro de un
grupo empresarial multinacional, conlleve una transferencia de bene-
ficios, ya que siempre se necesita que la ventaja no tenga una contra-
partida objetivamente equivalente, conclusién a la que se puede arri-
bar mediante la comparacion respecto de empresas independientes
que actiien conforme a las reglas del mercado abierto, de manera que,
los precios de transferencia solo pueden rectificarse si hay sélidas
razones que lo avalen, y nunca si son razonables y comparables a los
que rigen en mercados semejantes.

Uno de los temas que surgen con materia de un ajuste de precios
de transferencia, es si este puede dar origen a la figura de la simula-
cion, y si el reparto indirecto de beneficios mediante la manipulacién
de los precios puede calificarse como un acuerdo con intencionali-
dad fraudulenta, por lo que para dar respuesta a esta interrogante,
es necesario analizar las caracteristicas de la figura de la “simulacién
{ributaria”.

Simulacion

La simulacion es una institucién de derecho civil, y no existe una
definicion de la figura para efectos fiscales, por lo que es necesario
acudir a la configuracion civil, ya que se trata de un concepto estric-
tamente juridico, sin embargo, no debe pasarse por alto, como nos
sefiala Rosembuyj’, que hay una relacion de neutralidad reciproca en-
tre la norma civil y la fiscal. La invalidez civil carece de repercusion
tributaria, asi como la simulacién civil no determina en si misma
la realidad de lo actuado; tributariamente se atiende a la realidad
econémica del acto y a la capacidad de tributacion que del mismo
se desprende, pues la norma tributaria prescinde de los efectos que
puedan afectarlo civilmente y lo sujeta al tributo, dado que los parti-
culares han aceptado los efectos del mismo.

En opinién de Ruiz Almendral® para la ley tributaria, no es impor-
tante averiguar la naturaleza juridica del negocio o la forma juridica
en concreto, tal y como se configura en el derecho privado, sino,
interpretar la norma tributaria para determinar la finalidad que en
la misma cumple la forma juridica en concreto.

Es muy importante sefialar que la simulacién tributaria solo apli-
ca respecto de la denominada “simulacién negocial’, en razén de que
la simulacién tributaria solo puede presentarse a través de actos y
negocios juridicos.

Simulacion tributaria
La simulacién tributaria, se circunscribe al plano tributario, y desde
su origen, es un comportamiento ilicito, utilizando el soporte y auxi-

Tulio Rosembuj. El fraude de ley. La simulacion y el abuso de las formas en el Derel

N Wm

Anti elusién en la Jurisprudencia Espaiola. Espafia 2004. Editorial Thomson Aranzadi. p. 24. y

Espaiia 2001. Editorial Aranzadi. p. 31

86 / EM Asesor Fiscal, Juridico y Laboral

TRANSFERENCIA | SIMULACION TRIBUTARIA Y LOS PRECIOS DE TRANSFERENCIA

lio de medios juridicos, para ocultar la verdad realizada. La simula-
cién tributaria puede ser absoluta o relativa.

a) En la simulacién absoluta. los contratos absolutamente simu-
lados, sirven para la constitucion. modificacién o extincion aparente
de las relaciones juridicas de contenido patrimonial.

Asi. la celebracién de un contrato inexistente que tiene por obje-
to la prestacion de servicios a titulo oneroso, sirve para demostrar
una deduccién ficticia que disminuye la base imponible. También,
se pueden simular cargas o amortizaciones mediante la elaboracién
de contratos, documentos y registros contables, que se presentan
como deducciones verdaderas v efectivas, cuando en realidad son
inexistentes.

Con los contratos ficticios igualmente se pueden disimular los
rendimientos, patrimonio, derechos o plusvalias, de manera que la
simulacion sirve para ocultar la renta, el patrimonio, o transmisiones
patrimoniales del contribuyente.

En los casos de simulacion absoluta, dada sus caracteristicas,
existe consenso en la doctrina, en el sentido de que generalmente
estamos en presencia de un delito de defraudacion fiscal que debe
ser perseguido penalmente.

b) En la simulacién relativa, quienes celebran un negocio juridico,
pretenden disimularlo u ocultarlo, utilizando una cobertura bajo el
ropaje de negocios aparentes, en los que la consecuencia fiscal sea
Menos onerosa.

La simulacién relativa busca alterar el régimen tributario, de ma-
nera que se produzcan consecuencias tributarias menores, que son
producto de la voluntad de las partes, de manera que el acuerdo
simulatorio tiene la finalidad de producir efectos aparentes diversos
de los que realmente le corresponden.

Al combatir la simulacién relativa en materia tributaria, lo que se
busca es que la realidad prevalezca sobre la apariencia, encontrando
el acto o negocio efectivamente realizado por las partes (negocio
disimulado). Ello bajo la premisa de que, ante la ley tributaria, lo
relevante es el acto o negocio efectivamente realizado, al cual se
aplica el hecho imponiblé .

La simulacién relativa solo se presenta respecto de los actos y
negocios juridicos, que se fabrican con el fin de producir en la admi-
nistracién tributaria un juicio irreal sobre los efectos concretos de un
acto o negocio, y con la finalidad preponderante, de evitar el hecho
imponible previsto en la ley. Por ello, es que solo los actos y negocios
juridicos son los tinicos que pueden ser calificados de simulacion,
pues cuando hay un acuerdo de simulacién, al descubrirse la més-
cara, queda al descubierto el acto o negocio disimulado, que fue el
acordado por los simuladores, y que produce efectos juridicos tanto
para las partes, como frente a los terceros que resultan afectados.

©) La calificacién® es una herramienta fundamental, que busca

' . cho Tributario. pp. 266 a 271. Ed. Marcial Pons, (1
Violeta Ruiz Almendral. El fraude a la Ley Tributaria a Examen. p. 23 y ss. Ed. Thomson Aranzadi. (2006) 059

Rosembuj. Ob. cit. p. 239. Th. AFSCHIRFT, L *évitement licite de Iimpét et la réalité juridique. p. 349
La calificacion de los actos y negocios simulados, tiene por proposito la identificacion de la norma
efectos econdmicos de los actos realizados, en razén de que el hecho imponible gravado, siem
independencia de que sus autores hayan querido o no tales resultados, e independientemente

que le es aplicable, atendiendo a la realidad juridica, apartandose de los

pre es un hecho juridico, nunca un hecho Ccuyos efectos juridicos se producen con
de las furymasjuridicas utilizadas. Cfr. Delgado Pacheco, Abelardo. Las Normas
Cfr. Gonzalez Garcia Eusebio. El fraude a la Ley Tributaria en la Jurisprudencia.
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: ble. de mane \ Closamente para evitar el hecho
ImpoRibIc, 1era que, una vez demostrada la realidad juridica
efectwam.ente re?ahzada entre las partes, ello nos conducird a aplicar
e'l hecho imp onible cuya realizacion pretendié evitarse mediante la
simulacion.

La calificacion tiene por propésito determinar la realidad juridi-
ca que corresponde, partiendo de los efectos juridicos producidos,
y tomando en cuenta los actos del contribuyente, particularmente
“el acuerdo de simular” y “lo que se simula”; prescindiendo de la
apariencia de los actos realizados, para atender solo a los hechos
efectivamente realizados por las partes, considerando que el hecho
imponible gravado, siempre es un hecho juridico, y que sus efectos
juridicos se producen con independencia de que sus autores hayan
querido o no, tales resultados, independientemente de las formas
juridicas utilizadas.

La calificacion, al ser una actividad esencialmente juridica®, debe
cefiirse a los efectos juridicos del acto o negocio efectivamente rea-
lizado entre los interesados, con independencia de las formas o de-
nominaciones que les hayan atribuido, atendiendo exclusivamente
a realidad juridica construida por los contribuyentes, y no a la que
se pretende fingir o aparentar, para asi determinar los efectos real-
mente queridos por las partes, y al mismo tiempo, determinar la
existencia de elusion del hecho imponible realizado.

Al descubrirse el verdadero acto o negocio, ello implica la elimi-
nacion previa de la méscara de apariencia; y al mismo tiempo, el re-
conocimiento de la verdad que fue ocultada, y que se contiene en el
acuerdo entre las partes, que es donde radican los motivos "la causa
simulationis”, es decir, el por qué y para qué de la simulacién, la cual,
en la simulacién absoluta, puede consistir en el incumplimiento inten-
cional de la deuda tributaria, validamente originada por la realizacion
del hecho imponible, de ahi que, en algunos casos, la simulacién sea
considera como un medio dirigido a la evasién fiscal, en tanto que
pretende escapar de los efectos de la obligacin tributaria que ya se
produjo y que se ha infringido por la operaci6n simulada"’.

Frente a la presencia de la simulacion, nos recuerda Rosembuj”,
la voluntad de los simuladores se torna muy relevante, en tanto
que para simular, es necesario un comportamiento fraudulento que

9 Joan-Francesc Pont Clemente. La simulacién

10 Rosembuj. Ob. cit. p. 270. En las lineas de pen
efectuadoy.

11 Pont Clemente. Ob. cit. p. 149 y 55

12 Rosembuj. Ob. cit. Pags. 277 y S.5. EN I

13 Cfr. articulo 177. LISR. mexicana

samiento de Delahaye «
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utilice un aparato documental contrario a la realidad, a fin de lograr
propésitos tributarios, con el fin, ya sea de evitar el hecho imponi-
ble gravado por la ley; o incumplir la obligacién previamente de-
terminada, a través de la construccion, el montaje, el aparato, o el
mecanismo idoneo para mostrar a la hacienda publica un indicador
irreal de forma, con el objetivo de que el verdadero acuerdo entre
los particulares quede oculto, a través de la apariencia creada por el
acuerdo de simular.

Las formas juridicas adoptadas por las partes, no vinculan a la
administracion, ya que para la ley tributaria, lo relevante son los
efectos juridicos que se producen, lo que no depende de lo querido
por los contribuyentes, ya que lo relevante frente al hecho imponible
es la realidad, por lo que una vez determinada esta, la administra-
cién puede recalificar aquellos actos o negocios juridicos realizados
por los contribuyentes a la luz del hecho imponible previsto en la
ley, con el fin de que los actos o negocios juridicos verdaderamente
llevados a cabo, sean gravados conforme a la hipétesis normativa
que les corresponde, bajo la premisa que, la realidad juridica no
depende de la manifestacién de la voluntad de los contribuyentes.

Asi, respecto de la simulacion relativa, y dadas sus caracteristicas,
estamos en presencia de una cldusula anti abusiva cuyo proposito
es que al descubrirse el acto disimulado, este sea recalificado a la
luz del hecho imponible, a fin de que se apliquen las consecuencias
tributarias que a este acto le corresponden, y no las procuradas por
las partes y a las cuales pretendieron acceder a través de una norma
de cobertura que les permitiera tener una menor carga tributaria.

Simulacion tributaria en el sistema
mexicano

En México se han regulado los dos tipos de simulacién tributaria, la
absoluta y la relativa, con efectos diversos:

SIMULACION RELATIVA

Se encuentra regulada en el articulo 177 de la Ley del Impuesto
sobre la Renta®® dotando a las autoridades fiscales de facultades de-
terminatorias en materia de simulacién, la que, se encuentra acotada
a dos supuestos: respecto de los ingresos obtenidos por residentes
en México y los residentes en el extranjero con establecimiento per-

en la nueva LGT. p. 149. Ed. Marcial Pons. (2006 .
hay infraccion a la ley fiscal, ya que esta no grava el acto aparente, que es falaz, sino el acto realmente

emi di Diritto Penale Tributario. p. 165. (1990)

nte de riqueza en el pafs, las autoridades fiscales podran, como resultado del ejercicio de las facultades

cos exclusivamente para efectos fiscales, a cual tendréd que quedar debidamente
en el propio acto de determinacidn de su situacién fiscal a que se refiere el articulo

50 del Codigo Fiscal de la Federacion. siempre 4u 5| hecho imponible gravado serd el efectivamente realizado por las partes.

xista simulacion, e

En los actos juridicos en los que e " r
determine la simu

La resolucién en que la autoridad do:
a) Identificar el acto simulado y el realmente celebra |a simulacion, y

b) Cuantificar el beneficio fiscal obtenido por virtud ’dlea :xiStencia de dic
¢) Sefalar los elementos por los cuale

Para efectos de probar la simulacion, 12 autoridad po

|acion deberd incluir lo siguiente:

ha simulacion, incluyendo la intencién de las partes de simular el acto.
dra basarse, entre otros, en elementos presuncionales.
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manente en el pais, en la medida en que se encuentren sujetos a re-
gimenes fiscales preferentes y respecto de los ingresos de fuente de
riqueza en el pais; ambos condicionados a operaciones entre partes
relacionadas en términos del articulo 179 de la LISR™.

De lo anterior, se observa que el alcance de la facultad conferida
a la autoridad fiscal para declarar que un acto es simulado para
efectos fiscales, se limita a dos supuestos, el primero, los vinculados
con ingresos obtenidos por residentes en México o residentes en el
extranjero con establecimiento permanente en México respecto de
operaciones celebradas con partes relacionadas®.

El otro supuesto del articulo 177 de LISR, se refiere a los ingresos
de fuente de riqueza en el pais siempre que se trate de operaciones
entre partes relacionadas, sin distinguir que estas tltimas sean resi-
dentes en México o en el extranjero. Confirma esta interpretacién la
postura adoptada por el SAT, en el criterio 00/2013/ISR™.

Ademds, no debe pasarse por alto que la regulacién en el articulo
177 en comento, la simulacién tributaria es una medida para comba-
tir la elusion, la cual se puede presentar en todo tipo de operaciones,
nacionales e internacionales, y no solo las celebradas respecto de
paraisos fiscales o con partes relacionadas; sin soslayar que para que
exista simulacién, es necesario un acuerdo de voluntades'’, y que es
muy probable que, en la mayoria de los casos, el tercero coparticipe
serd una parte relacionada.

Dicha simulacién debera quedar debidamente fundada y motiva-
da dentro del procedimiento de comprobacién, y su existencia serd
declarada en el acto por el que se determine la situacion fiscal del
contribuyente, debiendo precisarse el hecho imponible gravado que
es el efectivamente realizado por las partes!®.

Por ello y para cumplir con los principios de legalidad y de seguri-
dad juridica, se establece que la resolucién en la que la autoridad de-
termine la simulacién debera cumplir con las siguientes condiciones:
e identificar el acto simulado y el realmente celebrado

e cuantificar el beneficio fiscal obtenido por virtud de la simulacién y,
e sefialar los elementos por los cuales se determind la existencia de
dicha simulacién, incluyendo la intencién de las partes de simular
el acto
Finalmente, se establece que en materia probatoria la autoridad
podra basarse, en elementos presuncionales.

SIMULACION RELATIVA Y LOS PRECIOS DE
TRANSFERENCIA

Un punto de partida importante para cualquier andlisis de precios de
transferencia, es identificar y caracterizar correctamente la operacién
que se examina, y bajo circunstancias excepcionales, se considera le-
gitimo y apropiado que una administracién tributaria no reconozca,
la operacién de un contribuyente.

Las Guias de precios, advierten que este “no reconocimiento de las
operaciones,” se limitan para efectos de realizar los ajustes de precios
de transferencia y no proporcionan ninguna orientacion en cuanto a
la capacidad de un pais para recaracterizar las operaciones de mane-
ra diferente para otros efectos de su derecho interno.

También se reconoce que las empresas multinacionales tienen
libertad de organizar sus operaciones de negocio como mejor les pa-
rezca, por lo que las administraciones tributarias no tienen derecho
a sefialar a una empresa como disefiar su estructura o dénde ubicar
sus operaciones de negocio, pues son libres de actuar para su propio
interés comercial y econémico.

Sin embargo, las administraciones fiscales, tienen el derecho de
determinar las consecuencias fiscales de la estructura establecida
por una empresa multinacional para efectos de precios de transfe-
rencia, a través de realizar ajustes apropiados conforme a las nor-
mas de precios, y otras permitidas bajo la legislacion interna, en
la medida que estos ajustes sean compatibles con sus obligaciones
derivadas de sus tratados.

14 El articulo 179 referido, considera que dos o mds personas son partes relacionadas, cuando una participa de manera directa o indirecta en la administracion, control o

15
16

17

18

capital de la otra, o cuando una persona o grupo de personas participe directa o indirectamente en la administracién, control o capital de dichas personas. Tratandose de
asociaciones en participacion, se consideran como partes relacionadas sus integrantes, asi como las personas que conforme a este parrafo se consideren partes relacionadas
de dicho integrante

Asimismo, se consideran partes relacionadas de un establecimiento permanente, la casa matriz u otros establecimientos permanentes de la misma, asl como las personas
sefaladas en el parrafo anterior y sus establecimientos permanentes

Salvo prueba en contrario, se presume que las operaciones entre residentes en México y sociedades o entidades sujetas a regimenes fiscales preferentes, son entre partes
relacionadas en las que los precios y montos de las contraprestaciones no se pactan conforme a los que hubieran utilizado partes independientes en operaciones comparables.
Cfr. El Titulo VI de la LISR aplicable a los Regimenes Fiscales Preferentes y de las Empresas Multinacionales

Cfr. Criterios normativos en materia de impuestos internos aprobados al primer trimestre de 2013, 00/2013/ISR Simulacién de actos jurfdicos en operaciones entre partes
relacionadas. Puede determinarse para ingresos procedentes de fuente de riqueza en el pais, de cualquier persona obligada al pago del impuesto

El articulo 213, décimo noveno parrafo de la Ley del Impuesto sobre |a Renta establece que para los efectos del Titulo VI de dicha ley y de la determinacién de los ingresos de
fuente de riqueza en el pais, las autoridades fiscales podran, como resultado del ejercicio de sus facultades de comprobacidn, determinar la simulacién de los actos jurl(dicos
para efectos fiscales, siempre que se trate de operaciones entre partes relacionadas.

El articulo 1 de la ley citada dispone que las personas ffsicas y las morales estan obligadas al pago del impuesto sobre la renta, respecto de sus ingresos, cualquiera que sea la
fuente de riqueza de donde procedan o procedentes de fuentes de riqueza situadas en territorio nacional.

En consecuencia, tratdndose de operaciones entre partes relacionadas, las autoridades fiscales al ejercer sus facultades de comprobacién, pueden determinar la simulacién de
actos juridicos para efectos fiscales, respecto de los ingresos procedentes de fuente de riqueza en el pals de cualquier persona obligada al pago del impuesto sobre la renta.
Visible en:ftp://ftp2.sat.gob.mx/asistencia_servicio_ftp/publicaciones/legislacion13/criterios_normativos_1trim2013.pdf

Es muy importante sefialar que la simulacién tributaria solo aplica respecto de la denominada “simulacién negocial”, lo que implica que la simulacién tributaria solo puede
presentarse a través de actos y negocios juridicos, quedando fuera los hechos jurfdicos, los cuales deberan ser analizados bajo otras figuras. Asi las cosas, Rosembuj, nos
recuerda que la simulacién negocial existe, cuando se oculta bajo la apariencia de un negocio juridico normal, otro propésito negocial, ya sea contrario a la existencia
(simulacién absoluta), ya sea de otro tipo de negocio (simulacién relativa). Cfr. Ob. cit. Rosembuj. El fraude de Ley... p. 285

La existencia de la simulaci6n sera declarada por la Administracion tributaria a través de la calificacién de los hechos, lo que implica, en opinién de Rosembuj, que la
calificacién consiste en la subsuncién de los hechos en el esquema de |a ley; operacién que es de la maxima importancia dado que de la calificacion de los hechos depende la
norma que serd aplicada. Cfr. Ob. cit. Rosembuj. El fraude de Ley... PAg. 266. En las |ineas de pensamiento de Perelman, Ldgica juridica, nueva retérica, Milano, 1979, p. 67
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Asi, el examen de la aplicacion del principio de plena competen-
cia en las operaciones controladas, debe comenzar por evaluar las
operaciones,efectivamente realizadas por las empresas asociadas, en
la que los términos contractuales juegan un papel importante, pero
insuficiente.

De acuerdo con el articulo 9 de la Convencién Modelo de la
OCDE, una administracién tributaria puede ajustar las ganancias
de un contribuyente, cuando las condiciones de una operacion con-
trolada difieran de las condiciones que se acuerdan entre empresas
independientes. En la practica, los ajustes de precios de transferencia
son ajustes de los beneficios, consecuencia de ajustes al precio y/o
otras condiciones de una operacién controlada, como son las con-
diciones de pago o asignacion de riesgos, lo que no significa, que
todos los ajustes impliquen el no reconocimiento de una operacién
controlada, ya que derivado de un examen de comparabilidad, existe
la posibilidad de que una administracion tributaria desconozca las
condiciones contractuales que no sean compatibles con la sustan-
cia econdmica de la operacién, o cuando esta, no sea acorde con la
conducta de las partes.

El no reconocimiento de una operacion controlada, es una si-
tuacion excepcion, ya que la regla es que el andlisis de la operacién
se debe basar en la forma y estructura en que fue llevada a cabo
por las empresas asociadas, fomando en cuenta todos los hechos
y circunstancias, particularmente cuando del examen de estos, se
observe que no existe compatibilidad entre la forma y la sustancia
econdmica de las operacion, o cuando las condiciones contractuales
no sean acordes con la conducta desplegada por las partes, debiendo
ademds analizar el contexto econémico o comercial de la operacidn,
su objeto y efecto desde un punto de vista préctico y de negocio.

Como principio fundamental debe sefialarse que las administra-
ciones tributarias, no deben interferir con las decisiones de negocio
de un contribuyente y con la manera de estructurar sus operaciones,
¥ que, solo cuando una operacién controlada no sea comercialmente
racional, excepcionalmente se podra llegar a determinar el no reco-
nocimiento de la misma, bajo la premisa de que el principio de Plena
competencia se basa en la idea de que las empresas independzen'tes
1o celebrardn una operacion si esta no les ofrece una alternativa
claramente atractiva.

Cuando se da este no reconocimiento de una operacion, estamos
en presencia de un tema de elusién fiscal por fraude de ley o de
abuso de las formas', y que para combatirlo, las 'admlmstraaones
tributarias tendrdn que determinar cudl es la realidad que subyace

19 Cfr.Garcia Novoa, Cesar. La clausula antielus[va en_l
en Derecho Tributario, Revista de Derecho Financie

20 Por ello, Rosembuj suscribiendo las ideas de
criterio, apartandose del proposito e
de |as Formas en el Derecho Tributar
Bruselas, 1977, p. 52

21 IMPUESTO SOBRE LA RENTA. LA AUTORI
RELACIONADAS Y CARACTERIZARLA DEA
3/1259/11-s2-08-04. Resuelto por la Segunc
Victor Martin Ordufia Mufioz, Secretario: I:l

22 Bettinguer Barrios, Herbert. “Estudios Prac

c. Juan Manuel Angel Sanchez
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detrds de un acuerdo contractual y buscard sustituir la operacion 7o
reconocida bajo una caracterizacion alternativa o estructura que
se comporte lo mds ajustadamente posible a los hechos del caso,
siguiendo lo mds estrictamente posible la sustancia economica del
caso, y reflejando los resultados que se habrian obtenido, si la ope-
racion se hubiera estructurado de acuerdo con la realidad comercial
que habrian seguido partes independientes, pero sin ignorar la rea-
lidad de los acontecimientos, asi, si hubo una enajenacidn, esta no
puede ignorarse.

Si bien, en estos caso, la administracién tributaria pueden desesti-
mar la caracterizacién que las partes hayan dado a una operacion y
re-caracterizarla de acuerdo con su contenido® a fin de que refleje la
realidad econémica y comercial en condiciones de mercado, debien-
do determinar cudl es la realidad que subyace detrds de un acuerdo
contractual para la aplicacién del principio de plena competencia,
para estos fines, se puede referir a operaciones estructuradas alterna-
tivamente entre empresas independientes con el fin de determinar si
la operacién controlada, como fue estructurada, satisface el principio
de plena competencia.

La administracion tributaria buscara sustituir la operacion no re-
conocida bajo una caracterizacion alternativa o estructura que se
comporte lo mds estrictamente posible a los hechos del caso, es decir,
una que sea consistente con los cambios funcionales y con el negocio
del contribuyente resultante de la reestructuracién, siguiendo lo mas
estrictamente posible la sustancia econdmica del caso, y reflejando
los resultados que se habrian obtenido si la operacién se estructura
de acuerdo con la realidad comercial de partes independientes.

CRITERIO SOBRE LA RECARACTERIZACION EMITIDO
POR EL TFJFA

En relacién con el tema de la recaracterizacion de las operaciones,
existe un precedente aislado del TFJFA?, en el cual se determiné
que, de conformidad con lo previsto en el Capitulo I de las Guias de
la OCDE, la autoridad fiscalizadora puede ignorar la operacién for-
malmente llevada a cabo entre partes relacionadas y recaracterizarla
conforme a su sustancia econémica.

Al respecto Bettinguer Barrios? sefiala que el alcance de las
Guias de Precios de Transferencia de la OCDE se limita a que “las
autoridades fiscales de un Estado contratante pueden, para propé-
sitos de calcular la responsabilidad fiscal de las empresas asocia-
das, replantear las cuentas de las empresas si, como resultado de la
relacién especial entre las empresas, las cuentas no muestran las

a nueva Ley General Tributaria, Ed. Marcial Pons 2004, Madrid Esparia pp. 69 y sigs. y Cfr. Palao Taboada. El fraude a la ley
ro y Hacienda Publica, nimero 63, 1966. p. 689

Delahaye sefiala que el legislador obli_ga a realizgr_la calificacion de acuerdo con la realidad juridica, la que debe servir siempre de
conémico perseguido, y atendiendo al procedimiento juridico empleado. Cfr. Rosemburj, Tulio, El fraude de Ley, La simulacién y el Abuso
o, Madrid, Espafia 1999, Editorial Marcial Pons. p. 100. En las Iineas de pensamiento de Delahaye, le choix de la vie la moins imposée.

DAD FISCALIZADORA PUEDE IGNORAR LA CARACTERIZACION DE LA OPERACION FORMALMENTE REALIZADA ENTRE PARTES
CUERDO CON SU SUSTANCIA ECONOMICA. (LEGIS!.{S«CION VlGENTE_EN 2003).- Juicio Contencioso Administrativo NGm. 14253/08-17-05-
unda Seccion de la sala Superior del TFJFA, en sesidn del 16 de abril de 2013, por unanimidad de 4 votos a favor: Magistrado Ponente:

ticos sobre los convenios para evitar [a Doble Tributacion 2005", ISEF, 2005, pp. 373 y sigs.
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utilidades gravables reales que se originan en ese Estado”

En este sentido, dicha sentencia es criticada por Ortiz Macias,
Caballero Rosetti y Farias Garcia?, quienes sostienen que, si bien
es cierto que de conformidad con las Guias de la OCDE es posible
recaracterizar una operacion para efectos fiscales, ello consideran
que de conformidad con el texto actual de LISR no es posible, en
tanto que, no existe disposicién en la referida ley que faculte a las
autoridades para efectuar dicha recaracterizacion, tal y como existe
en otros paises, en donde en su legislacion interna, permite que para
efectos del régimen de precios de transferencia, que la autoridad
tributaria pueda recaracterizar aquellas operaciones que no cumplan
los requisitos de comparabilidad con operaciones del mismo tipo
realizadas con terceros independientes®, por lo que ante la falta de
norma expresa, resulta cuestionable que el criterio del TFJFA se base
Ginicamente en el texto de las Guias.

Simulacion absoluta

Un supuesto especifico para combatir la simulacién absoluta, se re-
gula en el articulo 69-B% del CFF, bajo la figura de operaciones
inexistentes, cuyo objetivo es combatir practicas simulatorias rea-
lizadas a través del uso de comprobantes? que amparan operacio-
nes inexistentes. La figura prevé la presuncion de la inexistencia de
operaciones amparadas por comprobantes expedidos por contribu-
yentes respecto de los cuales, las autoridades fiscales hayan detec-
tado que estos tltimos no cuenten con como la falta de capacidad
operativa para llevar a cabo las actividades que ostenta como son:
los activos, personal, infraestructura o capacidad material, directa o
indirectamente, para prestar los servicios o producir, comercializar
o entregar los bienes que amparan tales comprobantes, o bien, que
dichos contribuyentes se encuentren no localizados.

En estos casos, y mediante la reversion de la carga de la prueba,
son los contribuyentes quienes tendrén la obligacién de demostrar
la autenticidad de la operacién, y cuando los argumentos y la docu-
mentacion e informacion aportada, no desvirtiien la presuncién de la
autoridad, esta procedera a notificar la resolucién correspondiente y a
publicar en el DOF y en la pagina de Internet del SAT, un listado con
los datos de aquellos contribuyentes que no hayan desvirtuado los
hechos que se les imputan, teniendo tal publicacion el efecto de dar
publicidad con efectos generales, que las operaciones contenidas en

23 Ortiz Maclas Karla, Ana Marfa Caballero Rosetti y Rodrigo Faria

24 Cfr. Gonzdlez, Oscar Ivan. “Limites a |a recaracterizacién tribut
http://www.larepublica.co/asuntos-legales/I9%C3%ADmites-la-recara

25 Cfr. Articulo 69-B.CFF

26 Comprobantes que pueden calificarse como Iinstrumentos de la simul

27 Corrobora lo anterior el siguiente criterio emitido por la Suprema Corte de Justi

Materia(s): (Comun). Tesis: 2a. /J. 88/2014 (10a.). http://200.38.163.178/sjfsist/

28 Publicadas en el DOF el 16-05-2019 o

29 Cfr. Garcia Novoa, Cesar. Ob. Cit. La cldusula antielusiva... pp. 155 a 157

30 Rosembuj. Ob. Cit. p. 243. Suscribiendo las i’d.eas de ngbert-champagne; “de u
al precio, inferior o excesivo. Asi, a valoracion del caracter normal del'precio del
repudia ficticia, sino solo se cuestiona su precio. Tampoco hay simulacién si se di
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Na manera general esca

>0 : " . Scute el precio de venta de participacion
mas que un elemento, y la apreciacion de su cardcter "normal" en relacién con su valor

los comprobantes fiscales expedidos por el contribuyente en cuestion
no producen, ni produjeron efecto fiscal alguno.

La figura plantea una amnistia fiscal, por un plazo de 30 dias,
como una oportunidad de tiempo limitado para que los contribuyep.
tes receptores de los comprobantes fiscales cuestionados y que no
puedan acreditar la realidad de la operacién, regularicen su situacién
fiscal de manera espontdnea, con lo cual, se inhibird el ejerciclo de
la accién penal, advirtiendo que en caso de no acogerse a dicha am-
nistia, se seguird la persecucion penal, bajo el delito de simulaclén®
con independencia de que se determinen los créditos fiscales que
correspondan.

Por otro lado, y dado que el fraude fiscal por compra de facturas
es un serio problema en México, ante la gravedad del problema,
el poder legislativo recientemente ha aprobado reformas al cddigo
tributario®® cuyo fin es combatir e inhibir la practica denominada
“compras de facturas”, incrementado las penas de tres a sels afios de
prisién, distinguiendo ademés en ordenamientos diversos, las con-
ductas delictivas de quienes participen en este tipo de operaciones,
tipificado como delito en la fraccién I1I del articulo 113 (reformado),
la conducta de “adquirir comprobantes fiscales que amparen opera-
ciones inexistentes, falsas o actos juridicos simulados”; mientras que
en el articulo 113 bis (adicionado), se ha regulado la conducta de
“quien expida o enajene comprobantes fiscales que amparen opera-
ciones inexistentes, falsas o actos juridicos simulados”, distincién que
permite a la autoridad ejercer accién penal de manera auténoma cn
contra de uno y otro de los sujetos participantes en estas conduclas,
buscando evitar impunidad en el combate de este tipo de conductas.

Simulacion y los precios de
transferencia
Un problema a resolver e, si cuando las partes acuerden un precio
que discrepa de mas o de menos del precio declarado en el contrato,
esta diferencia integra el acuerdo de simulacién y sirve para disimu-
lar en apariencia, la transaccién ejecutada en uno de sus elementos.
La ocultacién del precio, no es indice de simulacién de acto o ne-
gocio, porque si bien, falsifica uno de sus elementos, ello no afecta la
realidad juridica subyacente?, en tanto que, el acuerdo de encubrir
el precio, no supone la realizacién de un acto diverso del que apa-
rece verdadero, sino que estamos frente a un contrato que contiene

] _ s Garcla. Facultad de la autoridad fiscal para Ilevar a cabo la recaracterizacién de operaciones celebradas entre
partes relacionadas. hltp://www.doflscaI.net/pdf/ductrina/D_DPF_RV_2015,235-A13.pdf

aria”, La Republica, octubre 2013
cterizaci%C39%B3n-tributaria_66826

acion, en tanto reflejan una apariencia de realidad tributaria que no existe.
cia Mexicana: SUSPENSION EN EL JUICIO DE AMPARO. ES IMPROCEDENTE CONCEDERLA
0 69-B DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION. Visible en Epaca: Décima Epoca. Registro:

ario Judicial de la Federacion. Publicacién: viernes 05 de septiembre de 2014 09:30 h,
Paginas/tesis.aspx

, desde el momento en que la venta rig se

d es sefalado que en verdad se realizé. €l precio no es
eal es una cuestion de hecho.”
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elementos verdaderos y otros fingidos

0s : » Susceplibles de sustitucié
integracion o rectificacién afirma Rose "

e : mbuj*,

E! unico supuesto de simulacién se presenta cuando el precio es
inexistente, lo que se da en la simulacign absoluta, que afecta el acto
o negocio juridico en su totalidad.

Por lant.O’, el precio vil o excesivo, no es suficiente para establecer
la 5@“‘““’“’ en tanto que, con ello no se desmiente la transaccién
realizada, la que es real, maxime que el precio no puede definir
¢i contrato del que forma parte, y a su vez, el contrato no puede
definir el precio. La cldusula del precio, es auténoma del negocio
ridico y no hay simulacion, ya que el contrato no es diverso del
<arente y se mantiene inalterada la posicién juridica de las partes,
-edando pendiente la cuantificacién de la contraprestacion.

Ademds, no puede pasarse por alto que la fijacion del precio, se
ncula con la libertad contractual, y atiende a los riesgo del mer-
c4do, por lo que su importe se basa en razones de decisién econd-
mica, de acuerdo con el beneficio esperado; por ello, comprar a més
precio, vender a menos, endeudarse, renunciar a créditos; son actos
que en si mismos no constituyen un comportamiento fiscalmente
censurable.

La cuantificacion del precio tiene que ver con las circunstancias de
mercado: la insuficiencia o exceso, y solo incumbe a los interesados,
quienes puede establecer si la transmisién es cara o barata, de ma-
nera que el precio serd el que fije el mercado, por lo que no hay, ni
puede haber simulacién, aunque el precio sea vil o excesivo.

El modo de determinar objetivamente el valor, es atender al pre-
cio de mercado, bajo el principio arm’s length, a partir del que, com-
parativamente, pueden determinarse consecuencias fiscal, cuando el
precio acordado lo sea en condiciones diversas a las normales de
mercado entre personas independientes, en un momento determina-
do, sobre bienes y servicios de la misma especie 0 similares, ademas
de que, cuando se cuestiona la cuantia, y esta no se justifica razona-
blemente, no puede hablarse de la existencia de la intencionalidad
fraudulenta.

El problema de un precio que no corresponda al de marc?do,. se
resuelve con la aplicacién de mecanismos de correcciép, sustntgcnon
0 integracion, basados en la comparacion con el precio del mismo
tipo de bienes, durante igual tiempo, €n condicione.s de mercado
similares, de manera que, cuando en el precio c'or'wem('i(’) exista con-
tradiccion con el precio de mercado, la administracion estard en
aptitud de fijar el precio de mercado, lo f],ue de nmgufm manera
implicard la determinacion de la simulacion del negocio, en l:ntol
que, el precio declarado es verdadero, aun cuando no c‘orrCSPOn aa
de mercado, siendo precisamente esto lo que S¢ T eprocha.

157
31 Garcla Novoa, Ob. Cit. La Clausula Antielusiva... pP- 155a 15

32 Rosembuj Ob. Cit. p. 249, siguiendo las ideas de
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En esa tesitura, Garcia Nova* distingue entre la falsedad sobre un
elemento esencial del negocio, y la que se limita al alcance de dicho
elemento, de manera que la inconsistencia del precio no conlleva
a la simulacién en materia tributaria; bésicamente porque no hay
acto fingido, ni disimulado, y en su caso, sefiala Rosembu;j*, la arti-
culacién del precio se confronta con el interés fiscal, respetando el
derecho del particular para que se fije siempre que ello no implique
transgresion a la ley o sirva para su violacién.

Por tanto, la presencia de los precios de transferencia no da ori-
gen a la figura de la simulacién, en tanto que el reparto indirecto
de beneficios mediante la manipulacién de los precios, en principio,
no puede calificarse como acuerdo con intencionalidad fraudulenta,
a excepcion de que enfrentemos la ausencia de contrapartida, su
inexistencia sin justificacion, o cuando exista ocultacion de benefi-
cios y el precio de transferencia sirva para encubrirlo.

Precios y el delito de simulacion

Como se ha sefialado previamente, la figura de los precios de
transferencia generalmente no es una herramienta para combatir
la figura de la simulacién®, dado que su objetivo es combatir la
manipulacién de los precios para transferir los beneficios entre
empresas que sean partes relacionadas; sin embargo, ello no es
obstaculo para que de manera excepcional a través la aplicacién de
esta figura se pueda detectar alguna préctica simulatoria.

Por lo anterior, en una determinacién de precios de transferencia,
dificilmente se actualizaria la hipdtesis prevista en la fraccién IV del
articulo 109* del CFF, relativa al delito de actos simulados, en tanto
que, cuando como consecuencia de que la autoridad estime que no
se aplicd el principio de plena competencia, inicamente determinara
un ajuste de precios, respecto de una operacién que es totalmente vé-
lida y en donde la diferencia de ingresos involucrada en dicho ajuste
no obedece a conductas dolosas, supuesto bajo el cual, dificilmente
se podra sostener que existe un delito.

Ademés de que, cuando existe un problema de precios de transferen-
cia, ello no implica que estemos en presencia de una operacién simulada,
sino que el problema que enfrentamos radica en que el predio pactado
0 la operacién en s misma, no fueron pactados o celebrados bajo condi-
ciones de mercado, conclusién a la que solo puede arribar mediante su
comparacién con respecto a la conducta que empresas independientes
habrian hecho, actuando bajo las reglas del mercado abierto, lo que bajo
ninguna circunstancia implica la comisién de un delito, ni nos coloca
frente a una operacion simulada o inexistente, de manera que los precios
solo podran rectificarse cuando existan razones sdlidas que lo justifiquen,
sltuacion que excluye cualquier conducta dolosa.

cozlan, . B. Geffroy, y De Castro, apunta a la diferencla entre la falsedad sobre un elemento esencial del negocio y la que se

limita a alcance de dicho elemento: fecha & preaﬁcar las normas de simulacién Implica salirse de todo el régimen especial de operaciones vinculadas e ir a un supuesto

33 Al respecto, Mellado Benavente Fonsldera qule)aanpd
grave de fraude que obligard al inspector 8 a " fundef.org/dlan054/554.14-0‘"
operaciones vinculadas y su aplicacién” h“p://:':as'dﬂ del

34 Articulo 109. Ser4 sanclonado con 1as mismas p!

IV. Simule uno o mds actos 0 contrato

onar el régimen de operaclones vinculadas para Irse a la slimulacion. Cfr. Mellado Benavente D. Francisco “Los ajustes por
ito de defraudacién flscal, quien:

obtenlendo un beneficio Indebldo con perjulclo del fisco federal
s
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Conclusiones

La simulacion tributaria solo aplica respecto de la denominada “si-
mulacion negocial”, en razon de que la simulacién tributaria solo
puede presentarse a través de actos y negocios juridicos.

Si bien, las Guias de precios, reconocen la posibilidad del “no
reconocimiento de las operaciones,” ello solo se da en situaciones
excepcionales, como son:

* la sustancia econémica de la operacién o acuerdo difiere de su

forma; o
* empresas independientes en circunstancias similares no habrian

caracterizado o estructurado la operacién o acuerdo como las em-

presas asociadas lo han hecho y las condiciones de mercado no

pueden determinarse de forma confiable para esa operacién o

acuerdo
* ambas situaciones, en los casos en los que se considere que la ca-

racterizacion o la estructuracion de la operacion o del acuerdo de
las partes resultado de estas condiciones no habria existido entre
empresas independientes

Cuando se presentan estos supuestos, estamos en presencia de un
tema de fraude de ley o de abuso de las formas, en cl que se tendra
que determinar cudl es la realidad que subyace detras de un acuerdo
contractual y buscard sustituir la operacién no reconocida bajo una
caracterizacion allernativa que refleje la sustancia econémica del
caso de acuerdo con la realidad comercial que habrian seguido par-
tes independientes. Este supuesto es muy similar a lo que acontece
con la simulacion relativa, a través de la cual se busca recaracterizar
una operacion celebrada por los contribuyentes.

La figura de los precios de transferencia no es una herramienta
para combatir la figura de la simulacién, dado que su objetivo, es
combatir la manipulacién de los precios para transferir los benefi-
cios entre empresas que sean partes relacionadas; lo que no es obs-
téculo para que excepcionalmente se pueda detectar alguna practica
simulatoria.

El tnico supuesto de simulacion que se vincula a la figura de
precios se presenta cuando el precio es inexistente, lo que da origen
a una simulacién absoluta, que afecta el acto o negocio juridico en
su totalidad, por tanto, salvo este caso de excepcion, en una deter-
minacién de precios de transferencia, dificilmente se actualizaria la
hipétesis prevista en la fraccién IV del articulo 109 del CFF. relativa
al delito de actos simulados.

Ademés de que el precio vil o excesivo, no es suficiente para es-
tablecer la simulacién, en tanto que ello no desmiente la operacién
realizada, la que es real. e
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